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Vorwort zur dritten Auflage. 

Soweit der Fortgang meiner Arbeiten und der hier zur Verfü¬ 
gung gestellte Raum es gestatten, habe ich nunmehr die Gedanken, 
die ich zuerst in meiner Rektoratsrede der Öffentlichkeit vorge¬ 
legt habe, in einigen neuen Abschnitten weitergeführt. Als erster 
Abschnitt ist der Urtext der Rede unverändert abgedruckt, da er 
in dieser Gestalt verschiedentlich zitiert worden ist. Einige kurze 
Bemerkungen sind unter dem Strich hinzugesetzt. 

Die Seitenzahlen des ursprünglichen Drucks sind im ersten Ab¬ 
schnitt in Schrägschrift { 17,1 usw.) beigefügt, und zwar an erster 
Stelle die Seitenzahl der amtlichen Ausgabe: „Hamburgische Uni¬ 
versität, Reden, gehalten bei der Feier des Rektorwechsels am 
10.November 1924“, an zweiter Stelle jene der Sonderausgabe und 
der unveränderten zweiten Auflage. 

Der Text der vorliegenden dritten Auflage ist im wesentlichen 
im Frühjahr und Sommer 1934 in Hamburg abgeschlossen worden. 
Noch ehe an die Drucklegung geschritten werden konnte, hat mich 
im Sommer 1934 eine, sehr ehrenvolle Einladung des Department 
of Political Science der University of Michigan zur Abhaltung von 
Vorlesungen und Seminarübungen aus dem Völkerrecht und der 
Staatslehre als visiting professor nach Ann Arbor Michigan ge¬ 
rufen. Während ich hier die letzte Hand an die Korrekturen dieser 
Arbeit gelegt habe, hat die Law r School der hiesigen Universität 
mir die ganz besondere Auszeichnung zuteil werden lassen, mich 
für das beginnende Sommersemester mit der Leitung eines spe¬ 
ziellen Fakultätsseminars zur Aussprache über Fragen der Rechts¬ 
philosophie, der juristischen Methode und der Pädagogik des öffent¬ 
lichen Rechts im Kreise der Fakultätskollegen zu betrauen. Die 
Fakultät will damit, einersehr dankenswerten Initiative ihres De- 
can Professor Henry M. Bates folgend, etwas Neues sch affen und 
es aucli in der Zukunft durch Heranziehung von Ausländern fort¬ 
setzen (The Ann Arbor Daily News Nr. 57 vom 7. März 1935, 
Seite 1 und 14, und andere Blätter). 
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Vorwort. 


Außerdem hat mich hier eine ebenso ehrenvolle Anfrage der 
Fundacion Nacional para Investigaciones Cientificas 
y Ensayos de Reformas in Madrid erreicht, ob ich bereit wäre, 
durch mehrere Jahre am Instituto de Estudios Internacio- 
na 1 es y Economicos in Madrid Universitätsseminarübungen 
nach deutschem Muster zu leiten, eine Einladung, der ich vielleicht 
später für eine heute noch nicht bestimmbare Zeit nachkommen 
zu können hoffen darf. 

Diese Umstände haben für mich die schon vordem erwogene 
Frage abermals auf gerollt, ob es sich nicht empfohlen hätte, im 
fünften und sechsten Abschnitt Beispiele aus außerdeutschem 
Recht heranzuziehen. So hätte es neuestens ganz besonders nahe 
gelegen, der Gleichung Mark gleich Mark des Reichsgerichtes die 
Gleichung Dollar gleich Dollar der Goldklauselentscheidung des 
Supreme Court der Vereinigten Staaten von Amerika vom 18. Fe¬ 
bruar 1935, vielleicht auch Judikate aus anderen Ländern über 
derartige Währungsfragen zur Seite zu stellen. 

Äußere Gründe nötigen mich jedoch, den Text unberührt zu 
lassen. Sachlich ändert sich ja nichts, gleichgültig, aus welcher 
Rechtsordnung man die Beispiele wählt. 

Aus den erwähnten Gründen der Rücksichtnahme auf den Text 
habe ich auch darauf verzichten müssen, noch nachträglich auf 
verschiedene Äußerungen aus letzter Zeit zu meinen Lehren einzu¬ 
gehen, wie zum Beispiel auf jene von Toyowo Ohgushiin der 
Zeitschrift des Kaiserlichen Instituts für nationale Kultur,Tokyo, 
1934, Heft 5, S.38ff., oder von Lea Meriggi in der Revue de 
Droit international et de Legislation comparöe, 1934, Nr. 3, S. 13 ff. 

Ann Arbor Michigan, im März 1935. 

Der Verfasser. 


Vorwort zur zweiten Auflage. 

Als ich vor nun mehr als zwei Jahren meine Inaugurationsrede 
über,,Recht und Sittlichkeit“ hielt, betonteich, daß ich nur knappe 
Umrisse zeichnen könne und die Ausführung späterer Arbeit Vor¬ 
behalten müsse. In der Tat bereitete es mir Schwierigkeiten, den 
unabsehbar großen Stoff in den Umfang einer Stunde Redezeit 
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zusammenzupressen. Ich beabsichtigte, gleich nach Ablauf des 
Rektorats]ahres eine größere Arbeit über den gleichen Gegenstand, 
mit dem ich mich schon seit längerer Zeit beschäftigt hatte, zu be¬ 
ginnen. 

Es ist jedoch anders gekommen. Das Vertrauen meiner Kol¬ 
legen hat mir das Rektorat noch ein zweites Mal, für das Jahr 
1925/26, übertragen und ich konnte erst Ende Oktober 1926 die 
Rektoratsgeschäfte übergeben, nachdem ich sie fünfundzwanzig 
Monate hindurch, einen großen Teil der Zeit ohne Syndikus, ge¬ 
führt hatte. Nach so langer Zeit stark geminderten wissenschaft¬ 
lichen Arbeitens habe ich sehr viel nachzuholen und kann nicht 
sogleich literarisches Schaffen größeren Umfangs in Angriff neh¬ 
men. Dazu sind andere Aufgaben an mich heran ge treten, die nicht 
gut abgewiesen werden konnten, wie meine Vorlesungen an der 
Academie de droit international im Haag, die demnächst im Druck 
erscheinen sollen, Geschäfte des Prorektorates, die Leitung des In¬ 
stituts für Leibesübungen der Universität und eine etwas stärkere 
Tätigkeit für das hamburgische Oberverwaltungsgericht, dem ich 
während der beiden Rektorats] ahre nur wenig Zeit habe widmen 
können. 

Diese Gründe nötigen mich, dem Wunsch des Verlags nach Ver¬ 
anstaltung einer neuen Auflage in der Weise zu entsprechen, daß 
ein unveränderter Abdruck veröffentlicht wird. Kleinere Zusätze 
oder Änderungen wären gegenüber der gegebenen Form der Rede, 
wie sie nun einmal wirklich gehalten worden ist, nicht am Platze. 
Eine größere Umarbeitung, die Ausgestaltung zu einem Buch, die 
meine Absicht war und ist, muß ich aus den angeführten Gründen 
noch einmal der Zukunft überlassen. 

Hamburg, im März 1927. 

Der Verfasser. 
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I. Recht und Sittlichkeit 1 . 

Sehr geehrte Versammlung, werte Herren Kollegen, liehe Kom¬ 
militonen ! 

{ 17 , 2) Einer alten akademischen Überlieferung folgend, über¬ 
nehme ich das Zeichen des Amtes von meinem hochgeschätzten 
Herrn Vorgänger und ich bitte, ihm vor allem Dank sagen zu dür¬ 
fen für die schönen und freundlichen Worte, die er soeben ge¬ 
sprochen hat. 

Ich danke ihm auch namens der Universität, des akademischen 
Senates und der Fakultäten für alles, was er während seines abge¬ 
laufenen Rektoratsjahres für die Universität geleistet hat, für all 
seine vielen wertvollen und erfolgreichen Bemühungen, für das 
hohe Maß an Begabung, Arbeitskraft und Arbeitszeit, das er in 
den Dienst seines Amtes gestellt hat. Die Universität wird ihm 
dies alles nicht vergessen. 

Gemäß einem schönen akademischen Brauche bitte ich ferner, 
zu der heutigen Feier einen Beitrag durch Betrachtungen aus 
meinem Forschungsgebiete leisten zu dürfen. Sie sollen einen Ge¬ 
genstand behandeln, der für uns alle von der größten Bedeutung 
ist, von den Grundlagen unserer Weltanschauung bis zu den un¬ 
mittelbar praktischen Entscheidungen des Alltags im Privatleben, 
im Recht und in der Politik. Es ist die Frage: Recht und Sitt¬ 
lichkeit. 

In der kurzen Spanne Zeit, während welcher ich Ihre Geduld 
in Anspruch nehmen darf, kann ich allerdings nur knappe Um¬ 
risse zeichnen, vergleichbar den wenigen Strichen, mit denen ein 
Maler ein Porträt zuerst skizziert, bevor er es ausführt. Auch ich 
muß, wie jener Maler, die Ausführung späterer Arbeit Vorbehalten, 

Unsem Ausgangspunkt bildet das Werturteil, das Urteil über 
Gut und Böse, und das ihm entsprechende Erlebnis des (25, 2 ) 
Sollens, der Pflicht, des Gebots, Befehls, Imperativs, 


1 Unveränderter Abdruck der Rektoratsrede vom 10.November 1924, 
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der Norm, oder mit andern Worten, die Frage: Was soll ich? 
oder Was ist gut ? 

Daß die Antwort auf diese Frage nicht schon aus der göttlichen 
Ankündigung einer Belohnung oder Strafe, noch aus physikali¬ 
schen oder physiologischen Naturgesetzen abgeleitet werden kann, 
sondern daß das Werturteil ein Urteil eigener Art ist, hat schon 
Shaftesbury erkannt. Aber er hat diese Gedanken nicht zu 
Ende gedacht 1 . 

Erst Kant hat bekanntlich eine neue, von religiösen Dogmen 
und von Naturgesetzen unabhängige Ethik begründet, indem er 
den Gegensatz zwischen dem Geschehen und dem Sollen als 
einen Gegensatz von nicht weiter ableitbaren Formen unserer Er¬ 
kenntnis begreift 2 . 

Dieser Gegensatz zwischen dem Geschehen und dem Sollen ist 
in der Tat für unser ganzes Denken grundlegend. Er beherrscht 
sogar in steigendem Maße unsere oberste Einteilung der Wissen¬ 
schaften 3 . Wir unterscheiden Kausalwissenschaften und Norm¬ 
oder imperativische Wissenschaften. Die ersteren fragen, was ist, 
die letzteren, was soll sein. 

Ethik und Rechtswissenschaft gehören beiden Gebieten an. 
Zum Teil behandeln sie die bestehenden Sitten und Rechtsein¬ 
richtungen kausal, beschreibend und erklärend, historisch, psycho¬ 
logisch, soziologisch. Zum Teil aber fragen sie: was soll ich tun, 
was bin ich verpflichtet zu tun ? Wir sprechen dann von impera¬ 
tivischer oder normativer Ethik und Rechtswissenschaft. Die 
Juristen nennen die imperativische Behandlung des Rechts mit 
Vorliebe die dogmatische. Imperativisch oder dogmatisch ar¬ 
beitet auch die Praxis der Gerichte, Behörden, Rechtsanwälte und 
die gesamte juristische Literatur, soweit sie auf praktische An¬ 
wendung abzielt. Denn in allen diesen Fällen will man nicht kau¬ 
sal beschreiben oder erklären, sondern die Frage beantworten: 
was soll geschehen, was ist recht oder unrecht? 

Wie kann man nun die Frage: was soll ich ? beantworten ? 

Wir stehen hier vor einer großen Schwierigkeit. Aus dem Ge- 

1 Vgl. meine Arbeit: Der Wandel der Ideen Staat und Volk als Äußerung 
des Weltgewissens, Barcelona und Berlin 1933, 8.330. 

2 Vgl. unten, Absehn.IIund IV, S. 28ff., 60ff. 

3 Genauer: der materialen Wissenschaften. Vgl. meine Arbeit: La 
Demokratie, Paris 1933, S.öff. 
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schehen kann man kein Sollen ableiten. Daraus, daß die ( 19 , 3 ) 
Kausalwelt irgendwie abläuft, folgt noch nicht, daß ich oder irgend 
jemand irgend etwas soll. Zum Beispiel, daraus, daß der eine et¬ 
was befiehlt oder erzwingt, ergibt sich nicht der Schluß, daß der 
andere verpflichtet ist, zu gehorchen. 

Für das Gebiet der Sittlichkeit haben Kant und alle auf ihm 
weiterbauende imperativische Ethik die Schwierigkeit vermieden, 
Kant lehrt, das Sittengesetz ist autonom, jeder Mensch ist ,,nur 
seiner eigenen und dennoch allgemeinen Gesetzgebung unterwor¬ 
fen". Das heißt, wer eine sittliche Pflicht erfüllt, gehorcht einem 
Gesetz, das er sich, wenngleich in der Überzeugung seiner Allge- 
meingültigkeit, selbst gegeben hat 1 . 

Wie aber steht es nun mit dem liecht ? 

Alle Juristen, Theoretiker und Praktiker, sind seit jeher darin 
einig gewesen, daß das Recht heteronom sei, d.h., daß uns im 
Recht nicht der eigene, sondern ein fremder Wille, jener des so¬ 
genannten Gesetzgebers, binde. 

Gleichzeitig gelangen alle, die den Gegensatz der Erkenntnis¬ 
formen des Geschehens und Sollen« einmal erfaßt haben, mit un¬ 
ausweichlicher Notwendigkeit zu der Schlußfolgerung, daß das 
Recht ein Sollen sei. 

Das Recht gilt also als heteronomes Sollen, d.h., als ein 
System von Geboten, Imperativen, Pflichten, deren Inhalt uns 
ein fremder Wille, eben jener des Gesetzgebers, auf erlegt — sei 
es, daß dieser Wille uns unmittelbar verpflichte, wie die meisten 
kritiklos annehmen, sei es, daß er uns nur mittelbar binde, indem 
das Recht seine Autorität aus dem Sittengesetz ableitet, wie bei 
Kant, oder indem wir uns dem Recht als einem Ganzen durch 
eine allgemeine Annahme, oder, wde Radbruch beispielsweise 
sagt, „gleichsam durch Blankoakzept' 1 unterwerfen 2 . 

Dieser Auffassung der Wissenschaft und Praxis vom Recht als 
einem heteronomen Sollen muß ich jedoch widersprechen. Wenn 
wir uns nicht mit kausaler Beschreibung und Erklärung begnügen, 
sondern die Frage beantworten wollen: was soll ich ? — und wir 
müssen diese Frage aufwerfen — so muß ich behaupten: ( 20 , 4 ) 

1 Vgl. unten, Abschn. IV, S-60ff. 

2 Vgl. meine Arbeit; Der Wandel der Ideen Staat und Volk, S. 357 ff.. 
384 ff. 
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Die Gebote des Rechts sind Gegenstand der Selbst¬ 
gesetzgebung, sie sind autonom. 

Die Gebote des Rechts sind autonom, d.h., wer einem recht¬ 
lichen Sollen — nicht etwa einem Müssen, einem Zwang, sondern 
einer Rechtspflicht — gehorcht, befolgt damit nur ein Ge¬ 
setz, das er sich seinem ganzen Inhalt nach in jedem 
einzelnen Anwendungsfall selbst gegeben hat 1 . 

Um diese meine Behauptung begründen und ausführen und 
weiterhin Folgerungen ableiten zu können, sei mir gestattet, zu¬ 
nächst bis zur letzten und allgemeinsten Voraussetzung zurück¬ 
zugehen, nämlich zur Erkenntnisform des Sollens, des Befehls, des 
Imperativs. 

Auch hier sind die Grundlagen unseres Denkens bei Kant zu 
finden, allerdings in einer Form, an der ich zum Teil Kritiküben 
muß. 

Kant lehrt bekanntlich, alle Imperative seien entweder hypo¬ 
thetisch oder kategorisch. Die hypothetischen Imperative ge¬ 
bieten eine Handlung als Mittel zu einem Zweck, der kategorische 
dagegen ohne Beziehung auf einen andern Zweck, als an sich gut. 
Kategorisch sei daher nur das Sittengesetz, das uns als ein höchster 
Zweck, als ein Zweck an sich selbst, unmittelbar verpflichte. Alle 
andern Imperative seien hypothetisch, sie seien Imperative der Ge¬ 
schicklichkeit oder der Klugheit. Ob der Zweck sittlich sei, dem 
sie als Mittel dienen, darauf komme es gar nicht an. Beispiels¬ 
weise befolgen der Arzt und der Giftmischer beide dieselben Vor¬ 
schriften, der eine, um seinen Patienten sicher gesund zu machen, 
der andere, um sein Opfer sicher zu töten. 

Hypothetische Imperative sind nach Kant auch die Rechts¬ 
gesetze, die, im Gegensatz zum autonomen Sittengesetz, als hetero- 
nome Gesetze erfaßt werden. Das Sittengesetz ist im Sinne 
Kants kategorisches Sollen, die Rechtsgesetze sind hypotheti¬ 
sches Sollen. 

Hier wird demnach ein Gegensatz zwischen den Denkformen 
des Kategorischen und des Hypothetischen behauptet. Vielleicht 
sollte man lieber vom Unbedingten und Bedingten sprechen. 
Denn der Ausdruck „kategorisch“ wird, wie ich an anderer [ 21 , 5 ) 
Stelle, im Archiv des öffentlichen Rechts, Bd.34, darzulegen ver- 

1 Vgl. zum Folgenden unten, Abschn.II und IV, S. 28ff., 60 ff. 
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sucht habe, für die Bezeichnung des kontradiktorischen Gegen¬ 
teils zu „disjunktiv“ benötigt 1 . 

Ich sehe mich nun genötigt, zu behaupten, daß der grüßte aller 
Denker bei seiner Lehre vom Imperativ den Imperativ als Er¬ 
kenntnisform, das Sollen im Gegensatz zum Gesche¬ 
hen, nicht genügend scharf von dem Imperativ als 
bloß sprachlichem Ausdrucksmittel unterschieden hat. 

Die Grammatik kennt allerdings bedingte und unbedingte Be¬ 
fehlssätze, Dies hat aber mit unserer Frage nichts zu tun. Denn 
sprachlich kann man die verschiedensten Sätze unbedingt for¬ 
mulieren, nicht nur gerade das Sittengesetz. 

Faßt man aber nicht die sprachliche Form, sondern den lo¬ 
gischen Inhalt ins Auge, so muß man folgendermaßen schließen: 
Das Verhältnis zwischen Mittel und Zweck ist ein kausales. Kants 
hypothetische Imperative drücken das Verhältnis von Mittel und 
Zweck aus. Folglich sind sie Aussagen über eine Kausalbeziehung. 
Aus dem kausalen Geschehen kann aber kein Sollen abgeleitet 
werden. Daher bedeuten sie nach Kants eigener Unterscheidung 
des Sollens vom Geschehen kein Sollen, keinen Imperativ, son¬ 
dern ein Geschehen. 

Kant selbst hat wohl gefühlt, daß die hypothetischen Impe¬ 
rative zum kategorischen Imperativ noch in einem andern Gegen¬ 
satz stehen als in jenem des Bedingten zum "Unbedingten. Er hat 
dies mehrfach angedeutet, so, wenn er sagt, daß die Imperative 
der Klugheit „genau zu reden, gar nicht gebieten“, daß sie „eher 
für Anratungen (consilia) als Gebote (praeeepta) der Vernunft" 
zu halten seien. Aber er hat sie doch als Imperative, als Sollen 
behandelt. Insbesondere hat er die rechtlichen Imperative, ob¬ 
wohl sie doch nach ihm nur hypothetische sind, mit den Impe¬ 
rativen der Sittlichkeit zu dem Begriff der ,, Gesetze der Freiheit'' 
vereinigt und beide zusammen als Gesetze des Sollens, als „mo¬ 
ralische“ Gesetze den Naturgesetzen, den Gesetzen des Müssens 
gegenübeigestellt. Als Aussagen über Kausalbeziehungen sind 
aber die sogenannten hypothetischen Imperative gar nicht ( 22 , 6 ) 
Ausdruck eines Sollens, daher auch keines bedingten Sollens, son¬ 
dern Aussagen über ein bedingtes Müssen. 


1 Vgl. meine Arbeit: Kategorische und disjunktive Normen, im Archiv 
des öffentlichen Rechts,Bd.34,1915, S. 1 ti2ff-: vgl.auch unten, S. 105, 
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Dies zeigt uns Kants eigenes Beispiel. Die Kunstregeln über 
die Mischungsverhältnisse von Arzneien und Giften sagen mir 
nicht, daß ich ein bestimmtes Mischungsverhältnis anwenden soll, 
sondern, daß ich es zufolge kausaler Notwendigkeit anwenden 
muß, wenn ich eine Krankheit heilen oder einen Menschen töten 
will. Das ist kein bedingtes Sollen, sondern bedingtes Müssen. 

Ein anderes Beispiel: Die Regeln der englischen Grammatik 
sagen mir nicht, daß ich in bestimmten Formen sprechen soll, 
sondern daß ich kraft kausaler Notwendigkeit so sprechen muß, 
wenn ich wie ein Engländer sprechen und verstanden werden will. 
Ist mir dies dagegen gleichgültig, will ich z. B. gar nicht Englisch 
lernen, so fällt die Bedingung des Müssens weg, die Regeln der 
Grammatik gehen mich nichts an. Ein Sollen, eine Verpflichtung 
enthalten sie nicht. 

Nun kann allerdings auch dasjenige Verhalten, welches der sog. 
hypothetische Imperativ zum Gegenstand seiner Aussage macht, 
ebenso wie jedes andere kausale Verhalten zum Inhalt eines Sollens 
werden. Z.B.: wir nehmen an, der Arzt sei — sittlich oder recht¬ 
lich — durch seinen Beruf verpfhöhtet, einen Kranken nach bestem 
Wissen zu heilen, oder jemand sei ebenso beruflich verpflichtet, 
nach besten Kräften Englisch zu lernen. Dann werden die Kunst¬ 
regeln, die ,,hypothetischen Imperative“ der Therapie oder der 
englischen Grammatik mittelbar zum Gegenstand eines Sollens. 
Aber auch dann ist das bedingte kausale Müssen von dem Sollen 
zu trennen. Die Kunstregeln der Therapie oder der englischen 
Grammatik verbinden mich nicht unmittelbar als solche, sondern 
meine Verpflichtung hat einen ganz außerhalb dieser Regeln ge¬ 
legenen besonderen rechtlichen oder sittlichen Grund. Fällt dieser 
weg, so zeigt sich, daß jene Regeln kein Sollen, keine Pflicht zum 
Gegenstand haben. 

Wir sind demnach zu dem Ergebnis gelangt: Ein Imperativ 
im sprachlichen Sinne ist entweder beteronom, dann 
{ 23 , 7 ) kann er kein Sollen bedeuten; oder er bedeutet 
ein Sollen, dann kann er nicht heteronom sein. Wenn 
wir versuchen, diesen Gedanken aus der Sprache der Philosophen 
in unser geliebtes Deutsch zu übertragen, so können wir etwa sa¬ 
gen: Ein Satz, der mir etwas befiehlt, ist entweder der 
Ausdruck eines mir fremden Willens, dann kann er 
mich nicht verpflichten; oder er verpflichtet mich, 
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dann kann er nicht Ausdruck eines fremden Willens 
sein. 

Da wir nun im Recht Pflichten, ein Sollen, suchen, so kommen 
wir zu der Schlußfolgerung: Die Gebote des Rechts können nicht 
Ausdruck eines fremden, sondern nur des eigenen Willens sein, die 
Gebote des Rechts sind autonom. 

Damit ist aber die gestellte Frage noch nicht erledigt. Tatsäch¬ 
lich gibt es zweifellos eine Menge von Befehlen, welche die einen 
erlassen und die andern befolgen, also von Befehlen, welche uns 
als heteronom entgegentreten. Es sind dies die Vorschriften des 
sogenannten „positiven Rechtes“. 

Nach der herrschenden Anschauung sind die Entstehungs¬ 
quellen des positiven Rechtes: 

1. Gewohnheiten, das sogenannte Gewohnheits- oder unge¬ 
schriebene Recht: 

2. Gesetze und Staats vertrage, das sogenannte geschriebene 
oder gesetzte Recht; 

3. daneben nach der überwiegenden Meinung auch die Be¬ 
fehle eines Machthabers oder Siegers, denen sich die Schwächeren 
oder Besiegten tatsächlich beugen, ohne daß eine längere Ge¬ 
wohnheit und ohne daß die Einhaltung einer bestimmten Ge¬ 
setzes- oder Vertragsform vorausgesetzt wird, so insbesondere 
im Falle der Revolution, des Staatsstreiches und des zwischen¬ 
staatlichen Diktats. 

In allen diesen Fällen will ein fremder Wille, jener der Gesetz¬ 
geber, Behörden oder sonstiger an der Macht befindlicher Per¬ 
sonen, sich die andern unterwerfen. 

Aber alle jene an der Macht befindlichen Personen mögen tun 
was sie wollen, Gesetze beschließen, unterschreiben, im Gesetz¬ 
blatt abdrucken, Gewalt zu ihrer Durchsetzung anwenden, aus 
{24, S) dem allen ergibt sich nicht, daß irgend jemand gehorchen 
soll. Aus Reden, Unterschriften, bedrucktem Papier und Bajo¬ 
netten folgt noch immer keine Pflicht. Das sogenannte posi¬ 
tive Recht hat demnach gar kein Sollen zum Inhalt, 
sondern nur gegebenenfalls ein bedingtes Müssen 1 . 

Ein Müssen bedeutet es, wenn und soweit der Gehorsam oder 
Ungehorsam Rechtsfolgen nach sich zieht. 

1 Vgl. hierzu und zum Folgenden unten, Absehn.III, S. -12ff. 
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Solche Rechtsfolgen sind in erster Linie für alle irgendwie re¬ 
ligiös fundierten Rechtsordnungen Belohnungen und Strafen im 
Jenseits, an welche die Rechtsunterworfenen glauben und um 
derentwillen sie auch die Gebote irdischer Obrigkeiten befolgen. 
Abgesehen von allen metaphysischen Annahmen, wenn wir im 
Bereich der sog. Erfahrungswelt bleiben, sind die Rechtsfolgen 
Belohnungen, Strafen und Zwang. Alle diese Rechtsfolgen lassen 
sich auf einen Zwang zurückführen. Auch die Belohnung mündet 
letztlich in einen Zwang gegen dasjenige Organ, welches die Be¬ 
lohnung zu gewähren hat. 

Die „Rechtsfolge“ ist demnach die Anwendung von Gewalt 
seitens des Stärkeren gegen den Schwächeren. Am klarsten ist 
dies im zwischenstaatlichen Verkehr, im Völkerrecht. Aber es gilt 
auch auf den andern Gebieten. Auch die staatliche Zwangsgewalt 
ist nichts anderes als die Gewalt desjenigen, der auf einem bestimm¬ 
ten Gebiete der Stärkste, der am besten Organisierte ist. 

Das sogenannte positive Recht ist demzufolge eine 
Summe von Aussagesätzen über die bedingte Anwen¬ 
dung der Gewalt des Stärkeren. Das sogenannte posi¬ 
tive Recht ist schlechthin Gewalt. Von einem Sollen, 
einer Pf licht, enthält es nichts 1 . 

Aber diese kausale Betrachtung allein kann uns nicht genügen. 
Denn sie gestattet uns nicht, ein Werturteil zu fällen. Daher 
macht sie es uns unmöglich, ein abgeschlossenes Weltbild, eine 
Weltanschauung zu gewinnen, die doch auch Antwort auf die 
Frage geben muß: was soll ich? Ebensowenig befriedigt jene 
bloß kausale Betrachtung die Praxis, die gleichfalls stets fragen 
muß: was soll geschehen? 

{25, 9) Ohne ein Werturteil, mithin nach sog. positivem Recht, 
muß man den Dieb, dem seine Tat nicht nachgewiesen werden 
kann, dem ehrlichen Mann gleich stellen, der eine sichere und ge¬ 
fahrlose Gelegenheit zum Stehlen nicht ausnützt. Ohne ein Wert¬ 
urteil, mithin nach sog. positivem Recht, und zwar Völkerrecht, 
gibt es keinen Unterschied zwischen dem Staat und einer Räuber¬ 
bande, als lediglich einen technischen und quantitativen. Diese 
Auffassung kann folgerichtig nichts anderes kennen als die Gewalt. 

1 Genauer: von einem Sollen, einer Pflicht für mich enthält es, so lange 
es für mich nur ein tatsächliches Verhalten der anderen ist und von mir 
seihst nicht gebilligt wird, nichts. 
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Alles Recht ist dann nur das sogenannte Recht des Stärkeren oder 
des Siegers, genauer gesagt, die Gewalt des Stärkeren oder des 
Siegers. Unter den Menschen gilt dasselbe „Recht“ wie unter den 
Tieren: der Stärkere frißt —■ soweit ihn nicht ein noch Stärkerer 
daran hindert — den Schwächeren nach Belieben auf, ohne eine 
„Pflicht“ zu verletzen, ohne dadurch ein „Unrecht“ zu begehen. 
Das Wort „Recht“ wird überflüssig. Wir sprechen auch nicht 
vom „Recht“ des Wolfes, das Lamm zu zerreißen. 

Es wäre daher richtiger, niemals vom „Recht des Stärkeren“ 
oder des Siegers zu sprechen, sondern stets von der „Gewalt des 
Stärkeren“ oder des Siegers, daher auch niemals vom „positiven 
Recht“, sondern stets von „positiver Gewalt“, wobei das Wort 
„positiv“ auch ebensogut wegbleiben könnte. 

Nun ist aber der Ehrennahme „Recht“ für die heteronomen 
Vorschriften seit altersher üblich, weil zu allen Zeiten die jeweiligen 
Machthaber es verstanden, ihren Willen als das „Recht“ schlecht¬ 
weg hinzustellen. Um diesen Sprachgebrauch können wir heute 
nicht herumkommen. Aber darum darf uns doch das Wort nicht 
täuschen. Wir müssen uns darüber klar sein, daß aus Gewalt 
niemals ein Pflicht abgeleitet werden kann, auch dann 
nicht, wenn man die Gewalt „Recht“ nennt. 

Man sollte daher nach Möglichkeit wenigstens in der Wissen¬ 
schaft stets ausdrücklich vom „positiven Recht“ sprechen oder 
Bezeichnungen wie beispielsweise „heteronomes Recht“, „Ge¬ 
waltrecht“ einführen, um schon im Namen jeden Schein einer 
sittlichen Weihe zu vermeiden. 

(26 s 10) Nun lehnt es aber eine sehr große Zahl von Menschen 
— bei den ziviüsierten Völkern anscheinend eine mit steigender 
Kultur allmählich wachsende Mehrzahl ■— ab, das Recht nur kau¬ 
sal, nur als Gewalt zu betrachten. Zwar denken die meisten nicht 
theoretisch über diese Dinge nach, aber sie handeln danach. Wir 
stehlen — wohl in unserer Mehrheit — auch dann nicht, wenn wir 
dies ganz sicher und gefahrlos tun könnten. Wir machen auch 
zwischen dem Staat und einer Räuberbande einen andern Unter¬ 
schied als einen bloß technischen und quantitativen, nämlich einen 
Wertunterschied. So sind z. B, Hunderttausende aus Pflichtgefühl 
in den Krieg gezogen oder haben draußen im Namen der Pflicht 
freiwillig Schwerstes erduldet. Ja, viele haben den Tod der Pflicht¬ 
verletzung auch dort vorgezogen, wo sie ungestraft die Pflicht ver- 
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letzen konnten. Mögen nun auch die Beispiele eines solchen Herois¬ 
mus nur eine Minderzahl darstellen, ein Pflichtgefühl weniger ho¬ 
hen, weniger heroischen Grades ist jedenfalls in einer überaus 
großen Zahl von Fällen tatsächlich beobachtet worden. 

Das Sollen, die Pflicht, sind also da. Sie sind Gegenstand eines 
Erlebens. Wir erleben inmitten all der Erwägungen der Selbsterhal¬ 
tung und des Egoismus, die nun einmal den größten Teil unseres 
Lebens füllen, in großer Zahl auch die an uns selbst gestellte Frage: 
was soll ich tun ? was ist meine Pflicht ? Der Sprachgebrauch 
nennt dies Regungen des Gewissens oder Rechtsgefühls. 

Menschen, die dieser Regungen nicht fähig sind, nennen wir 
gewissenlos. Mögen sie auch noch so zahlreich sein, so können wir 
doch auf ihnen allein, wenigstens auf unserer Stufe der Entwick¬ 
lung, auf der die Furcht vor Höllenstrafen nicht mehr alles be¬ 
herrscht, Recht und Staat nicht aufbauen. Denn, wenn jeder nur 
unter Zwang gehorchte, so müßte hinter jeden Gendarmen ein 
zweiter gestellt werden, um den ersten anzutreiben, hinter den 
zweiten ein dritter und so fort. 

Recht und Staat beruhen also unleugbar auf der Tatsache, daß 
ein großer Teil der Menschen das Sollen, die Pflicht wirklich erlebt. 

(27,11) Wie beantworten sich nun die Menschen die Frage: 
was soll ich tun?, was ist meine Pflicht? 1 , 

Aus der Betrachtung der Kau aal weit können sie die Antwort 
nie gewinnen. Denn aus dem Geschehen folgt kein Sollen. Zwar 
sprechen viele von Pflicht und denken nur an Gerichtsvollzieher, 
Zuchthaus oder Höllenstrafen, also an bedingtes Müssen, nicht an 
Sollen. Aber im Sinne des bisher Ausgeführten ist klar, daß eine 
Handlung aus Furcht etwas wesentlich anderes ist als ein Hand¬ 
lung aus Pflicht, aus innerer Nötigung des Rechtsgefühls oder Ge¬ 
wissens. Äußeres Verhalten kann allerdings zumeist durch Dro¬ 
hung oder Gewalt abgenötigt werden. Dagegen die billigende Zu¬ 
stimmung des Gewissens oder Rechtsgefühls auch des Letzten, des 
Geringsten, kann keine Macht der Erde erzwingen. 

Aus der Kausalwelt einschließlich aller Gesetzgeber und aller 
Henker und Kerkermeister kann demnach der Inhalt dessen, was 
ich soll, nicht gewonnen werden. Dessen, was wir sollen, des 
Inhalts unserer Pflicht können wir nur durch unmittel- 


1 Vgl. zum Folgenden unten Abschn. II und IV, S, 28 ff., 60ff. 
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bares eigenes Erleben gewahr werden. Dieses Erlebnis 
kann jeder nur durch eigene Erfahrung kennen. Wer eines solchen 
Erlebnisses, der Regung des Gewissens oder Rechtsgefühls, nicht 
fähig ist, dem kann man es auch nicht beschreiben, noch kann man 
es ihn lehren. 

Jedenfalls aber muß eines festgestellt werden: das Erlebnis 
des Sollens, der Pflicht, ist nicht bloß das Erleben eines beliebigen 
Interesses, einer beliebigen selbstsüchtigen Neigung. Sonst wäre 
alles, was jemand will, zugleich das, was er soll, jedes Verbrechen 
wäre ebenso Pflicht wie die selbstloseste Handlung. Das Erlebnis 
der Pflicht muß vielmehr die wenn auch nicht klar ins Bewußtsein 
tretende Überzeugung umfassen, daß jeder Mensch in der gleichen 
Lage verpflichtet wäre, ebenso zu handeln, demnach ein Wertur¬ 
teil nicht bloß über eigenes, sondern über allgemein menschliches 
Verhalten in sieh begreifen 1 . 

Daher können wir bei Tieren von einem sittlichen oder recht¬ 
lichen Sollen, einer Pflicht, nicht sprechen, und bei primitiven 
Menschen und Völkern nur in bezug auf primitive Dinge. (28,12) 
Aber auch auf den höheren Stufen ist der Kreis, innerhalb dessen 
ein Sollen erlebt wird, individuell sehr verschieden. Offenbar ist 
er von vielen kausalen Faktoren, besonders der politischen Bildung 
des einzelnen und des Volkes, mitbestimmt. 

Restlos aber können die Erlebnisse des Sollens nach ihrem 
Inhalt, nach ihrer Eigengesetzlichkeit als höchster, souveräner 
Wertmaßstab, nicht aus der gegebenen Kausalwelt erklärt werden, 
sondern sie enthüllen uns in jedem Augenblick, in dem 
sie sich ereignen, ein Stück eines nur noch metaphy¬ 
sisch erfaßbaren Charakters des einzelnen, des Volkes 
und der Menschheit 2 . 

Das Erlebnis des Sollens ist daher ein wissenschaftlich nicht 
weiter ableitbares und erklärbares, in seinem jedesmaligen 
konkreten Inhalt schlechthin gegebenes Urerlebnis. 

Die Urerlebiüsse des Sollens sind, wie die des Geschehens, un¬ 
bedingt. Ich kann nicht bedingt weiß sehen,sondern,entweder ich 
sehe es oder ich sehe es nicht. Ebenso kann ich in bezug auf einen 
konkreten, d. h, mir unbedingt gegebenen Tatbestand kein be- 

1 Vgl. unten, Abachn.IV, S. SO ff., bes. S. 71. 

2 Vgl. auch unten, S. 74ff., 96ff. 

J.aun, Recht und Sittlichkeit. 3. Aufl. 2 
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dingtes Erlebnis „du sollst“ haben. Entweder ich habe es oder 
ich habe es nicht. 

Während also die heteronomen Regeln alle bedingt sind, näm¬ 
lich ein bedingtes Müssen darstellen, ist das autonome Sollen un¬ 
bedingt. Ich muß mich nur dann des Diebstahls enthalten, wenn 
ich Zuchthaus und Hölle vermeiden will. Wen diese nicht ab- 
schrecken, der ist in der Kausalwelt nicht gehindert zu stehlen. 
Dagegen das Erlebnis: du sollst nicht stehlen, ist im einzelnen Fall, 
in bezug auf einen eindeutig gegebenen Tatbestand, wenn ich es 
überhaupt habe, unbedingt. 

Man darf sich auch hier wieder durch die sprachliche Ausdrucks- 
weise nicht täuschen lassen, die auch bei logisch unbedingten Sätzen 
den Tatbestand gern in Form einer Bedingung wiedergibt. 

Das Erlebnis des Sollens ist nicht nur unbedingt, sondern auch 
unausweichlich, mit Notwendigkeit gegeben. Ich kann zwar der 
sogenannten Stimme meines Gewissens oder Rechtsgefühls ent¬ 
gegenhandeln, aber hinwegdekretieren kann ich sie (29,13) nicht, 
wenn sie da ist. Ebensowenig kann ich sie herbeibefehlen, wenn 
sie nicht da ist. 

Das Erlebnis des Sollens ist zunächst etwas völlig Subjektives. 
Es ergibt sich aber doch eine allerdings nur relative, empirische Ob¬ 
jektivität des autonomen Rechtes durch die Übereinstimmung 
einer Mehrzahl von Menschen. Denn für jeden einzelnen ist das 
Rechtsgefühl aller andern Menschen etwas außerhalb seiner eigenen 
Subjektivität Liegendes, ihm objektiv Gegebenes 1 . 

Die Übereinstimmung kann eine gleichzeitige sein. So kann 
sie sich beispielsweise unter Umständen in Wahlen oder Volksab¬ 
stimmungen, die ohne Zwang und ohne Täuschung vorgenommen 
werden, oder in Revolutionen oder andern spontanen Volksbewe¬ 
gungen „sichtbar“ äußern. Aber die Übereinstimmung, sogar sehr 
vieler, kann auch da sein, ohne daß sie so deutlich zutage tritt. Der 
Paragraph so und soviel des Bürgerlichen Gesetzbuches kann, auch 
abgesehen von dem Zwange, mit dem er in der Kausalwelt wahr¬ 
scheinlich durchgesetzt werden wird, eine Größe von relativer, 
empirischer Objektivität darstellen, beispielsweise wenn Tausende 
von Richtern und Rechtsanwälten diese Gesetzesbestimmung in 
einem bestimmten Sinne alsRecht empfinden und wenn eine solche 


1 Vgl. zum Folgenden unten, Abschn.III und V, S. 42ff., 81 ff. 
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Praxis wieder im allgemeinen von dem Vertrauen von Millionen 
getragen wird, mögen auch diese Millionen den einzelnen Para¬ 
graphen selbst gar nicht kennen oder mögen sich etwa einzelne 
in vereinzelt bleibenden Fällen aus Gründen abweichenden Rechts¬ 
gefühls gegen ihn auf lehnen. 

Es kommt aber auch eine Übereinstimmung oder Kontinuität 
in zeitlicher Aufeinanderfolge in Frage, so in vielen Fällen der Bil¬ 
dung von Gewohnheitsrecht und bei anderen Entwicklungen, die 
uns die Rechtsgeschichte zeigt. Man kann solche Übereinstim¬ 
mungen und Zusammenhänge durch Generationen, vielleicht durch 
die Geschichte eines ganzen Volkes oder gar der ganzen Menschheit 
aufzudecken suchen, Renn dasjenige, was von Volk zu Volk, von 
Zeit zu Zeit zweifellos wechselt, sind ja nur die Tatsachen, an 
die Werturteile geknüpft werden. Ob auch die {30,14) Werturteile 
selbst, ob der menschliche Charakter zur Gänze historisch bedingt 
sei oder ob etwas von der gegebenen Kausalwelt Unabhängiges be¬ 
hauptet werden könne, mit andern Worten, ob die ganze Geschichte 
ausschließlich durch Kausalgesetze, durch Naturgesetze des so¬ 
zialen Geschehens beherrscht werde oder auch von eigenen nur me¬ 
taphysisch erfaßbaren Gesetzen des menschlichen Charakters, ist 
eine ganz andere Frage. Auf sie heute näher eingehen zu wollen, 
würde zu weit führen. Doch schon aus dem bisher Vorgebrachten 
folgt, daß wir uns für die zweite Alternative entscheiden müssen. 
Dann aber muß es gestattet sein, nach einem von der 
Subjektivität des einzelnen verschiedenen und in die¬ 
sem Sinne objektiven autonomen Recht zn fragen, 
dem sich die Menschheit, ursprünglich von der rohe¬ 
sten tierischen Gewalt ausgehend, durch ihre ganze 
Geschichte hindurch allmählich entgegen entwickelt, 
solange, bis sie es verwirklicht haben wird 1 . Dieses 
Recht ist dann aber doch inemals anders gegeben als in einer Sum¬ 
me individueller subjektiver autonomer Erlebnisse des Solle ns, 
der Pflicht. 

Wie verhält sich nun das autonome Recht zum sogenannten 
positiven Recht ? z . 

In den Erlebnissen des Sollens fügen wir den Vorgängen der 

1 Vgl. unten, S. 74ff., 108, 109, ferner meine Arbeiten: Der Wandel der 
Ideen Staat und Volk, III, Teil, und: La Demoeratie,III. Teil, Kap.0,7 und 8. 

- Vgl. zum Folgenden unten, Abschn.IH, S. 42 ff. 


2* 
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Kausalwelt schöpferisch etwas Neues, etwas Eigenstes, das Gesetz 
unseres Charakters, hinzu. Durch das Hinzutreten dieses Erleb¬ 
nisses im einzelnen Falle werden die heteronomen bedingten Vor¬ 
schriften des sog. positiven Rechtes, die an sich nur bedingtes Müs¬ 
sen, Gewalt, bedeuten, für diesen einzelnen Anwendungs¬ 
fall zum unbedingten autonomen Sollen, zum wirk¬ 
lichen Recht. Mit andern Worten: dasjenige, was die Gewalt 
dekretiert hat und was an sich niemanden verpflichtet, wird für 
mich im einzelnen Anwendungsfall zum verbindlichen 
Recht durch die Billigung meines Gewissens oder 
Rechtsgefühls. Mankönntedaherdasautonome,daswirkliche 
Recht auch als „Gefühlsrecht“ bezeichnen, im Gegensatz zu 
dem heteronomen, „positiven“, sogenannten, scheinbaren Recht, 
dem „Gewaltrecht“. 

{31,15) Es kann demnach von einer Anerkennung der Rechts¬ 
ordnung als Ganzem, einem „Blankoakzept“, keine Rede sein. 
Sonst hätten wir ja nur die Wahl zwischen kritiklosem, blindem 
Kadavergehorsam gegenüber allem, was die Organe des jeweiligen 
Machthabers uns auf erlegen, und völliger Leugnung alles Rechtes, 
Anarchie. So denkt in Wahrheit niemand. Im Gegenteil, wir alle 
unterscheiden zwischen jenen positiven Vorschriften, 
die wir als „Recht“, und jenen, die wir als „Unrecht“ 
empfinden. 

Derjenige allerdings, dessen Denken schon durch positivisti¬ 
sches Jusstudium, wie ich behaupten muß, irrig beeinflußt, in ge¬ 
wissem Sinne verbildet ist, der wagt es nicht mehr zu sagen, daß 
ein Gesetz oder Staatsvertrag „unrecht“ tue. Alle andern aber 
denken so, sprechen so und handeln auch danach. 

Wer z.B. die Institution des Privateigentums billigt, der wird 
in der Regel fremdes Eigentum freiwillig, aus Pflicht, auch dort 
nicht antasten, wo er völlig unbemerkt und gefahrlos stehlen könn¬ 
te. Dagegen wird derselbe Mann Vorschriften, die er in seiner sitt¬ 
lichen Überzeugung mißbilligt, nehmen wir etwa an, irgendwelche 
Steuer- oder Zwangsmietevorschriften, im allgemeinen nur befol¬ 
gen, wenn und weil und soweit er muß. Er wird ohne sittliche Be¬ 
denken nach Lücken im Gesetz suchen, durch die er durchschlüp¬ 
fen könnte. Er wird vielfach ohne die geringsten Gewissensskrupel 
der Behörde Tatsachen verschweigen oder unwahre Angabe» 
machen, z.B. in seinem Steuerbekenntnis, während er ein gleiches 
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Vorgehen gegenüber einem Geschäftsfreund als Betrug verurteilen 
würde. Ja, er wird unter Umständen selbst dann, wenn die Be¬ 
stimmung ihn gar nicht trifft, sein Egoismus also nicht beteiligt 
ist, auf eigene Gefahr Freunden raten und helfen, wie sie das Ge¬ 
setz umgehen könnten. 

Der einzelne steht demnach dem sog. positiven Recht, den Ge¬ 
setzen, Staats vertragen usw., in jedem einzelnen Anwendungsfall 
in doppelter Weise gegenüber: Entweder er billigt sie, er erlebt sie 
im einzelnen Fall ihrer Anwendung als Sollen, als innere Nötigung 
seines Gewissens oder Rechtsgefühls, dann (32,16) sind sie für ihn 
Recht, auch wenn er sie nicht befolgt; oder es fehlt diese Billi¬ 
gung, dann sind sie für ihn nur Gewalt, auch wenn er sich ihnen 
beugt. Etwas Drittes gibt es nicht. 

Aus den bisherigen Betrachtungen folgt: Es gibt nur ein Sol¬ 
len, Recht und Sittlichkeit, beide als ein Sollen im 
Gegensatz zum Geschehen erfaßt, sind eins und das¬ 
selbe. Sie sind die Gesamtheit aller Erlebnisse der Pflicht. Sie 
sind das als Einheit erfaßte Sollen 1 . 

Daher sind auch Gewissen und Rechtsgefühl im Sinne 
einer schöpferischen Quelle höchster eigengesetzlicher Werte eines 
und dasselbe. Sie sind die kausal nicht weiter ableitbare, rest¬ 
los nur metaphysisch erfaßbare Fähigkeit, ein Sollen zu er¬ 
leben, sie sind das potenzielle Sollen des Indivi¬ 
duums, 

Die Einheit von Recht und Sittlichkeit wird auch durch die 
sog. Konflikte zwischen Recht und Sittlichkeit nicht berührt. 

Wir müssen unterscheiden: Konflikte zwischen 
Sollen und Müssen und solche zwischen Sollen und 
Sollen. 

In eineni Konflikt zwischen Sollen und Müssen befand sich 
z. B. der vaterlandstreue Ruhrdeutsche während des Ruhrkrieges, 
wenn er deutsche Gesetze als Sollen und die ihnen widersprechen¬ 
den französischen Vorschriften nuralsMüssen,als Gewalt, empfand. 
In ähnlicher Lage befand und befindet sich der Legitimist, der An¬ 
hänger des alten Regimes, gegenüber einem geglückten Staats¬ 
streich oder einer erfolgreichen Revolution. Nicht anders geht es 
jenem, der sich in seiner tiefsten sittlichen Überzeugung zu einem 

1 Vgi. unten, S. 29, 30, 66ff., 69, 
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Zweikampf für verpflichtet hält und das ihm entgegenstehende ge¬ 
setzliche Verbot daher als ungerechten Zwang mißbilligt. 

Für die in diesen Beispielen vorausgesetzten Gesinnungen 
—■ wohlgemerkt, nur für diese Gesinnungen — kämpfen au¬ 
tonomes Recht und Sittlichkeit auf derselben, Ge¬ 
walt auf der andern Seite. Ein Konflikt zwischen 
autonomem Recht und Sittlichkeit ist nicht vor¬ 
handen. 

(33,17) Es gibt aber auch Konflikte zwischen Sollen und Sollen, 
d.h. solche, bei denen zwei oder mehrere Möglichkeiten des Ver¬ 
haltens wertbetont sind. Man denke etwa an einen Kampf zwi¬ 
schen Staat und Kirche für alle jene, die beiden Gesetzgebern 
gegenüber Pflichten fühlen, z. B. an die Lage eines gesetzestreu und 
patriotisch gesinnten katholischen Bischofs in Preußen während 
des Kulturkampfes. 

Ein anderes Beispiel bietet der wahrheitshebende Beamte, der 
das ihm anvertraute Amtsgeheimnis nur durch eine Unwahrheit 
retten zu können glaubt. 

Ein drittes Beispiel: Wenn ein Minister eines der Staaten, die 
an der Aufrechterhaltung des Friedensvertrages interessiert sind, 
mit wirklich wissenschaftlichem Emst und wissenschaftlicher 
Gründlichkeit auf Grund der wichtigsten tatsächlichen Ergebnisse 
der bisherigen Forschung die Frage der Schuld am Kriege studierte, 
so käme er, dies werden viele Angehörige dieser Staaten schon heute 
zugeben, durch eine derartige Unvorsichtigkeit aus einem ähn¬ 
lichen Konflikt nicht heraus. 

In allen Beispielen der zweiten Art kämpft Sollen gegen Sollen, 
Pflicht gegen Pflicht. Allein nichts berechtigt uns, zu be¬ 
haupten, daß auf der einen Seite gerade nur das Recht 
auf der andern gerade nur die Sittlichkeit kämpfe. 
Ganz klar zeigt sich dies in dem Beispiel des Streites zwischen Staat 
und Kirche. Auf welcher Seite sollte hier das Recht, auf welcher 
die Sittlichkeit stehen ? Oder, mit andern Worten, welcher Seite 
soll man Unrecht, welcher Unsittlichkeit vorwerfen ? Dieselben 
Erwägungen gelten aber auch von allen andern denkbaren Fällen. 
Sobald wir unter „Recht 11 nicht das Müssen, die Gewalt, sondern 
autonomes Sollen verstehen, wird es ein leerer Wortstreit, ob wir 
von Sittlichkeit oder von Recht sprechen. So kann man, wenn man 
gerade will, die Wahrheitspflicht des Beamten auch als eine Rechts- 
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pflicht bezeichnen, oder seine Stellung zum Amtsgeheimnis auch 
als eine sittliche. 

In Wahrheit sind alle Konflikte zwischen Sollen 
und Sollen nichts anderes als jene, die wir schon heute 
als Konflikte innerhalb der Sittlichkeit, als sittliche 
(34,18) Konflikte, bezeichnen. Sie werden von demselben 
Gesetzgeber gelöst, der den Konflikt geschaffen hat, vom Indivi¬ 
duum selbst. Jeder kann nur selbst in seinem eigenen Gewissen 
entscheiden, welcher Wert, welches Sollen, welche Pflicht die hö¬ 
here ist. Die Einheit von Sittlichkeit und autonomem 
Recht wird demnach auch hier nicht in Präge gestellt. 

Aus der Einheit von Recht und Sittlichkeit ergibt sich ein sehr 
wesentlich einfacheres Bild von gewissen gesellschaftlichen Vor¬ 
gängen als wir es bisher gehabt haben 1 . 

Alle HerrschaftsVerhältnisse in der menschlichen 
Gesellschaft können in doppelter Weise begründet 
sein, durch ein Müssen oder durch ein Sollen, 

Wenn und soweit sie sich auf ein Müssen stützen, sind sie Ge¬ 
walt, auch dann, wenn man diese Gewalt „Recht' 1 
nennt. Wenn und soweit sie dagegen ein Sollen bedeuten, sind sie 
unabhängig von aller Gewalt, sind sie die autonome Gesetzgebung 
der sittlichen Persönlichkeit, sind sie Sittlichkeit und Recht 
zugleich. 

Etwas Drittes gibt es nicht. Daher gibt es kein 
„Naturrecht“, kein „richtiges Recht“, keine „Gerech¬ 
tigkeit“, die von dem autonomen sittlich-rechtlichen 
Sollen verschieden wären, daher auch kein unrichtiges, un¬ 
gerechtes, unsittliches Recht, keine ungerechte Sittlichkeit, keine 
unsittliche Gerechtigkeit usw. 

Innerhalh des Sollens kann man auch keinen Unterschied 
machen zwischen dem Recht „wie es ist*' und dem 
Recht „wie es sein sollte“, zwischen „lex lata“ und „lex 
ferenda“, zwischen „Rechtsdogmatik“ und „Rechts¬ 
politik“. Wenn man vom Recht „wieesist“, von lex lata spricht, 
so meint man in der Regel heteronome Vorschriften, die tatsäch¬ 
lich befolgt und tatsächlich erzwungen werden, also kausale 
Machtverhältnisse, bedingtes Müssen, Gewalt, sog. „positives“ 

1 Vgl. zum Folgenden unten, Absehn. III und V, S. 42ff., 81ff. 
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Recht, aber kein Sollen, Oder aber man versteht auch manchmal, 
wenn man die lex lata den eigenen Anschauungen de lege ferenda 
gegenüber stellt, unter der lex lata die Werturteile anderer, die man 
als gegebene Tatsache (35,19) hinnimmt und an die man Kritik an¬ 
legt. In der Welt meines Sollens dagegen gibt es keinen Gegensatz 
zwischen dem, was ich soll, und dem, was ich sollen sollte, kein 
Sollen zur zweiten und keines zur dritten und vierten Potenz. Ent¬ 
weder ein Verhalten istGegenstand einer Pflicht oder es ist es nicht. 
Aber man kann nicht die Pflicht haben, eine Pflicht zu haben. 

Wer dagegen umgekehrt Worte wie lex ferenda, Naturrecht, 
richtiges Recht gebraucht, will damit zumeist die Anlegung eines 
autonomen Wertmaßstabes an wirkliche oder gedachte Maßregeln 
der Gewalt oder an das Rechtsgefühl anderer bezeichnen. 

Entsprechend der Einheit von Recht und Sittlichkeit hat die 
Wissenschaft vom Recht wie jene von der Sittlichkeit eine zwei¬ 
fache Aufgabe 1 . 

Entweder sie ist Kausalwissenschaft. Dann hat sie 
alles, auch das sogenannte positive Recht, streng kau¬ 
salwissenschaftlich zu behandeln, unter Verzicht auf 
jegliches Werturteil, gewissermaßen jenseits von Gut 
und Böse. 

Oder sie will Werturteile fällen, fragen, was soll 
ich ? Dann ist sie imperativische Ethik und Rechts¬ 
philosophie zugleich, dann ist sie die einheitliche 
Wissenschaft vom einheitlichen Sollen. 

Dagegen die heutige sogenannte positivistische Rechtsdogmatik 
müht sich bei aller oft bewunderungswerten Schärfe ihrer logischen 
Deduktionen doch im Grunde um ein Problem, das nach ihren 
eigenen Voraussetzungen unlösbar ist: sie will aus Macht Recht, 
aus Gewalt Pflichten, aus Kausalität ein Sollen ableiten. 

In Wahrheit sind die Ergebnisse der positivisti¬ 
schen Rechtsdogmatik, die, wie betont werden muß, oft von 
höchstem Wert sind, methodisch richtig formuliert, als 
Hypothesen zu betrachten, als bedingte Annahmen, die sich 
der sogenannten juristischen Deduktion als eines Hilfsmittels be¬ 
dienen, Sie sind Hypothesen in doppelter Richtung. 

Erstens sind sie Hypothesen über bedingtes Müssen. 

1 Vgl. zum Folgenden unten, Abschn. III, IY, V u. VI, bes. S.98ff., 102. 
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Sie versuchen vorauszusagen, wie die Gerichte und Ver¬ 
waltungsbehörden judizieren werden. Sie geben also der 
(36 t 20) Kausal Wissenschaft vom Recht in der Tat nur ein Hilfs¬ 
mittel, der Praxis aber technischeKunstregeln, gewissermaßen Ge¬ 
brauchsanweisungen für die Handhabung der Rechtsordnung, me¬ 
thodisch vergleichbar der Gebrauchsanweisung einer Ware, Rat¬ 
schläge für den Rechtsanwalt, den Notar, den Kaufmann, den Ge¬ 
werbetreibenden, aber auch für den Verbrecher. 

Wenn nun der positivistische Autor diese Kunstregeln, diese 
praktischen Gebrauchsanweisungen, feierlich als ein Sollen hin- 
stellt und damit der Praxis der Gerichte und Behörden predigen 
will, wde sie judizieren soll, schlüpfen ihm unversehens Gebote 
seines subjektiven Rechtsgefühls unter. Denn wo anders her kann 
er ja kein Sollen gewinnen. 

Während er also glaubt, objektives positives Recht zu verkün¬ 
den, vertritt er, meist kritiklos, subjektive Anschauungen. Im 
Sinne meiner Ausführungen müßte er, um wenigstens etwas rela¬ 
tiv Objektives über das Sollen zu lehren, erst untersuchen und 
gegründete Hypothesen darüber aufstellen, ob und 
wie weit seine Werturteile von andern geteilt werden. 
Dies ist der zweite Gesichtspunkt, unter dem rechtsdogmatische 
Deduktionen als Hypothesen Bedeutung haben können. So ist im 
allgemeinen insbesondere die Rechtsdogmatik in den Begrün¬ 
dungen der gerichtlichen Urteile und der Verwaltungsakte zu ver¬ 
stehen. 

Mit jener positivistischen Dogmatik, die aus Gewalt Pflichten 
deduzieren zu können glaubt, muß auch die Lehre von der 
sogenannten Allmacht des Gesetzgebers fallen 1 . 

Daß im kausalen Sinne niemand allmächtig ist, darüber sind 
ja alle einig. Für die imperativische Fragestellung aber gibt es 
überhaupt keinen heteronomen, daher auch keinen all¬ 
mächtigen heteronomen Gesetzgeber, sondern nur ein 
autonomes Sollen. Dieses ist keineswegs „allmächtig“, 
denn es kann nichts anderes anordnen, als vom Ge¬ 
wissen oder Rechtsgefühl tatsächlich erlebt wird. 

Was die positivistische Dogmatik die formale Allmacht des 
Gesetzgebers nennt, nämlich seine Kompetenz, alles Denkbare vor- 


1 Vgl. unten, S. 56ff., 83, 8öff„ 102, 105, 100. 
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zuschreiben, ist in Wahrheit nichts als die kausale Möglichkeit, 
(37, 21) beliebige Befehle zu erteilen, die derjenige hat, der an der 
Macht ist. In dem Begriff Kompetenz des Gesetzgebers liegt frei¬ 
lich die Behauptung der Juristen, daß diese Befehle nun auch bei 
Strafe und Exekution für alle „verbindlich“ seien. Aber gerade 
darin Hegt ja der Irrtum. Wir müssen vielmehr immer fragen: 

Erstens kausal: Werden die Befehle denn auch tatsächlich be¬ 
folgt und tatsächlich erzwungen ? 

Zweitens imperativisch: Werden sie und von wem werden sie 
denn wirklich als Sollen, als Recht erlebt % 

Nur wenn das erste bejaht wird, sind sie für denjenigen, den sie 
unterwerfen wollen, ein bedingtes Müssen, Gewalt, sind sie so¬ 
genanntes positives Recht. Nur wenn das zweite bejaht wird, sind 
sie für denjenigen, der das Sollen erlebt, autonomes, wirkliches 
Recht. Soweit keins von beiden zutrifft, sind die Be¬ 
fehle des Gesetzgebers nichts als leere Worte oder be¬ 
drucktes Papier. 

Von Allmacht ist also keine Spur, weder im einen noch im an¬ 
dern Sinne. Der positivistische Glaube an die Allmacht des Ge¬ 
setzgebers hat aber dennoch schon sehr viel Unglück angerichtet. 
Er hat dazu geführt, daß die Machthaber, die ja heute zum großen 
Teile nicht mehr wie in früheren Zeiten die ehernen Gesetze eines 
göttlich-kirchlichen oder natürlichen Rechts über sich fühlen, viel¬ 
fach der Meinung sind, sie könnten einfach darauf los komman¬ 
dieren und alles anordnen, was ihnen gerade paßt. 

Das Übel ist ein ganz allgemeines, Wohl in fast allen Staaten 
klagen Angehörige der verschiedensten Parteien über die Massen¬ 
fabrikation willkürlicher Gesetze 1 . Zu den Ausgeburten dieses 
Wahns von der Allmacht des Gesetzgebers muß man aber nicht 
bloß viele „souveräne“ Gesetze rechnen, sondern auch viele „sou¬ 
veräne“ Staats vertrage, so etwa Friedens vertrage. Beispiele zu 
nennen ist wohl überflüssig. 

Gegenüber der Willkür des Gesetzgebers hat die positivistische 
Dogmatik, wie wir wissen, nur die Wahl zwischen willenlosem 
Sklavengehorsam und völliger Leugnung der Kompetenz des Ge¬ 
setzgebers, also Leugnung von Recht und Staat, Anarchie. 

(38, 22) Wir dagegen haben gesehen, wie Gewissen und Rechts- 

1 Vgl. unten, Abschn. V, S. 81 ff. 
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gefühl in jedem einzelnen Anwendungsfall über Wert und Unwert 
desjenigen entscheiden, was der Gesetzgeber ihnen zumutet. Nicht 
die Sklaven des Gesetzgebers sind die Rechtsgenossen 
und die Rechtswissenschaft, sondern seine Richter 
sind sie, die, auch dann, wenn sie sich der äußeren 
Gew r alt beugen müssen, doch in jedem Augenblick von 
neuem zu entscheiden berufen sind, ob das, w r as diese 
Gew'alt ihnen befohlen hat, gut, d.h, sittlich und 
rechtlich zugleich ist. Das autonome Sollen als die 
oberste Prämisse der imperativischen, zugleich ethi¬ 
schen und zugleich juristischen Deduktion steht da¬ 
her für die imperativische Betrachtung über dem 
Staat und dessen positiver Gesetzgebung, die ja nichts 
anderes als seine Kreatur und das Werkzeug seiner Machtan¬ 
sprüche ist. 

So gewinnen die heteronomen Vorschriften des sogenannten 
positiven Rechtes, alle die Gesetze, Verordnungen, Staats vertrage 
usw. für uns eine neue Seite. Wir haben sie bisher nur kennen ge¬ 
lernt als Aussagen über die bedingte kausale Notwendigkeit, über 
Verhängung von Zwang und Strafe. Sie sind aber in immer stei¬ 
gendem Maße auch noch etwas Zweites: Sie sind das gedank¬ 
liche Material, bildlich gesprochen Entwürfe oder 
Offerten, mit denen die Gesetzgeber an die übrigen 
herantreten und. für die sie um sittlich-rechtliche Bil¬ 
ligung werben. 

Die Vorschriften des sog. positiven Rechtes sind daher das 
wichtigste Mittel, durch das eine wenigstens relative Objektivi¬ 
tät des autonomen Rechtes in mehr oder weniger 'weitem Umfange 
erzielt wird, indem die Zustimmung nicht eines einzelnen, sondern 
einer Mehrheit der durch die Vorschrift Belasteten erworben wird. 
So könnte ein großer Teil unseres sogenannten positiven Rechtes 
auch in einem objektiven, überindividuellen Sinne insoweit als 
wirkliches, autonomes Recht bezeichnet werden, als er von einer 
großen, tragfähigen Mehrheit aktuell oder potenziell gebilligt wird, 
d.h. soweit, als die positiven Vorschriften entweder demjenigen 
entsprechen, was in den (.3.9, 23 ) Rechtsgeschäften des täglichen 
Lebens, Kauf, Miete u.dgl., unmittelbar von den einzelnen als Sol¬ 
len erlebt wird, oder als die einzelnen geneigt sind, im Falle eines 
Konfliktes mit einem eigenen entgegengesetzten Rechtsempfin- 
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den die Weisheit des Gesetzgebers und der Behörden höher zu wer¬ 
ten als das eigene Gefühl. 

Nun gibt es allerdings auch einen Weg für den Gesetzgeber, 
die sittlich-rechtliche Billigung der Rechtegenossen zu erlangen, 
den ich leider der Vollständigkeit halber nicht übergehen darf. Es 
ist der Weg der beabsichtigten oder unbeabsichtigten 
Täuschung, der bewußten oder unbewußten Irrelei¬ 
tung des Rechtsgefühls, 

Wohl in allen Staaten sind schon solche Fälle vorgekommen. 
Erinnern wir uns doch an die uns vom Gesetzgeber anbefohlene 
Fiktion, daß die Papiermark gleich der Gold mark sei, zu jener 
Zeit, als die große Masse noch guten Glaubens die Papier mark für 
die Goldmark nahm. Es wäre demnach unzulässig, solche Dinge 
gerade nur in bezug auf einen Staat oder eine Staatengruppe zu 
rügen. Insbesondere ist im Kriege auf beiden Seiten mit einer ge¬ 
wissen Irreführung des Rechtsgefühls gearbeitet worden, und es 
ist daher nicht verwunderlich, wenn diese Methoden auch in der 
Fortsetzung des Krieges nach dem Kriege eine Rolle spielen. Es 
möge daher nicht als das Bestreben gedeutet werden, gerade nur 
nach einer Seite hin Vorwürfe zu erheben, wenn ich dasjenige Bei¬ 
spiel ausdrücklich nenne, welches in seiner gigantischen Größe 
wohl alle andern überragt und in der Geschichte und Soziologie des 
Rechtes einzig dasteht. Ich meine alle die Fiktionen und unrich¬ 
tigen Behauptungen, mittels derer man versucht hat, die Friedens¬ 
verträge von 1919 als,,gerecht“ hinzustellen. So vor allem die Fik¬ 
tion einer deutschen Kriegsschuld, oder die Fiktion, daß Österreich- 
Ungarn mit seinem unglückseligen Ultimatum an Serbien den 
Weltkrieg habe entfachen wollen, oder die Behauptung, daß die 
Staatsgrenzen von 1919 der Selbstbestimmung entsprechen, wie 
dies beispielsweise in gewissen französischen Geschichtslehrbüchern 
gelehrt wird, oder etwa die andere Behauptung, daß gerade das 
deutsche Volk unfähig sei, Kolonien zu verwalten usw. 

( 40 , 24 ) Ein ungeheurer geistiger Feldzug, wenn auch vielfach 
im besten Glauben geführt, ist im Gange, der in diesen Fragen das 
Gewissen und das Rechtsgefühl von Hunderten von Millionen 
Menschen irreleitet und im Irrtum weiter erhält. Hauptsächlich 
Schule und Presse der verschiedensten Länder arbeiten in diesem 
Sinn, zum großen Teil, ohne dessen gewahr zu werden. In gleicher 
Richtung wirken allerhand Maßregeln der verschiedensten Art, 
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z.B. die propagandistische Bezeichnung der Kriegskontribufcion 
als „Reparationsschuld“, der Wegnahme der deutschen Kolonien 
ohne Aufrechnung auf diese ,,Reparationsschuld“ als „Mandat“, 
oder das Verbot alt eingelebter oder sonst im Rechtsgefühl der 
Massen wurzelnder Namen, wie des Namens „Deutschösterreich“ 
im Friede ns vertrag von St. Germain, des Namens „Tirol“ in Ita¬ 
lien, des Namens „Deutschböhmen 11 in der Tschechoslowakei. 

Dieses Problem der Irreführung des Rechtsgefühls ist meines 
Erachtens eines der größten, wichtigsten und schwierigsten der 
ganzen Rechts- und Staatswissenschaften, wenngleich es leider 
bisher kaum in seiner vollen Bedeutung gesehen und gewürdigt 
worden ist. Es stellt meines Erachtens die Wissenschaft und die 
Staatsverwaltung, soweit diese für Bildung und Aufklärung tätig 
ist, vor ganz neue Aufgaben. Hier darauf einzugehen, w r äre un¬ 
möglich. Abgesehen von diesem Problem aber gilt der allgemeine 
Satz: Recht und Staat werden von denen gerichtet, die sie mit 
ihren Befehlen belasten. 

Aber bedeutet diese Lehre von der Autonomie des Rechts, die 
heute vorzutragen ich die Ehre gehabt habe, nicht schrankenlose 
und unkontrollierbare Willkür jedes einzelnen, Zersetzung aller 
Rechts- und Staatsordnung, Anarchie ?b 

Im Gegenteil. Gerade die bisherige Auffassung, daß 
das Recht hetcronom, fremder Wille sei, führt zur 
Anarchie, wenn man sie nur folgerichtig zu Ende 
denkt. 

Die politische Praxis aller Völker und Zeiten ist dieser fatalen 
Konsequenz bisher hauptsächlich dadurch entgangen, daß man 
Recht und Staat irgendwie auf Belohnungen und Strafen ( 41 , 25 ) 
im Jenseits stützte. Von der Vergöttlichung der antiken Despoten 
bis zum modernen Gottesgnadentum und zu allen Lehren, die 
Patriotismus und Unterwerfung unter die weltliche Obrigkeit als 
religiöse Pflicht hinstellen, hat man den Anspruch auf Gehorsam 
gegen das heteronome „positive“ Recht auf die Religion gegrün¬ 
det. Und als in der Aufklärungszeit zum ersten Male größere 
Mengen von Gebildeten der Religion den Rücken kehrten, da hat 


1 Vgl. zum Folgenden unten Abschn.III, ferner meine Arbeiten: Der 
Wandeider Ideen Staat und Volk, III.Teil, 2.Kapitel, und: La Democratie, 
II.Teil, Kap. 3ff. 
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Voltaire das berühmte Wort geprägt: „Gäbe es keinen Gott, so 
müßte man ihn erfinden.“ 

Nun ist die Bedeutung der verschiedenen Religionen auch ge¬ 
genwärtig noch eine ungeheure, oft unterschätzte, ja es mag sein, 
daß sie im Augenblick bei uns in einem gewissen Zunehmen begrif¬ 
fen sei. Dennoch muß es die Wissenschaft mit all der Offenheit, 
zu der sie verpflichtet ist, ob sie nun Angenehmes zu sagen hat 
oder Unangenehmes, rückhaltlos aussprechen: auf den Glauben 
an eine Vergeltung im Jenseits können wir heute Recht und Staat 
nicht mehr stützen. 

Wie anders kann man denn nun aber die Bürger zum Gehor¬ 
sam gegenüber fremdem Willen bringen ? 

Ein kühner und großartiger Versuch ist gemacht worden, auf 
materialistischer Basis, also ohne die Voraussetzung eines Gottes- 
glaubens, eine neue, dem Anarchismus gerade entgegengesetzte 
Ethik, eine neue Rechts- und Staatslehre aufzubauen: auf der Ge- 
schichtsphilosophie von Marx und Engels. Aber so viel Geist 
und so hohe sittliche Werte auch in diese neue Ethik hineingetragen 
worden sind, so kann man doch niemals aus Materialismus, aus 
Kausalität, zu einem Sollen, zu Pflichten, gelangen. Wenn alles nur 
materiell, kausal bedingt ist, wenn auch die Regungen des Ge¬ 
wissens und Rechtsgefühls nur im Laufe von Generationen anerzo¬ 
gene kausale Reaktionen sind, dann ist in der ganzen Welt, die ja 
dann nur Kausalwelt ist, nichts zu sehen, was den einzelnen ab¬ 
halten könnte, nach seinem vollkommen schranken- und skrupel¬ 
losen Egoismus zu handeln. Der Staat wird eine Gesellschaft ab¬ 
soluter Egoisten. Nicht Karl Marx, sondern Max Stirner ist 
daher, trotz schwerer Mängel seines Buches, der konsequenteste 
Vertreter ( 42 , 26 ) der von theologischen Voraussetzungen befreiten 
heteronomischen Rechts- und Staatslehre. Der Frage des Anar¬ 
chisten, warum denn der eine gehorchen soll, wenn der andere be¬ 
fiehlt, kann die Lehre von der Heteronomie des Rechtes, wenn sie 
nicht zum Knüppel oder zu Höllenstrafen ihre Zuflucht nehmen 
will, nichts entgegensetzen. Die heteronomische Rechts- und 
Staatsauffassung ist demnach der anarchistischen Kritik nicht 
gewachsen. 

Dagegen die hier vorgetragene Lehre von der Autonomie des 
Rechts will zeigen, wie eine große, anscheinend mit zunehmender 
Kultur zunehmende Zahl von Menschen, auch abgesehen von reli- 
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giösem Glauben und von irdischen Zwangsmitteln, in jedem Augen¬ 
blick Träger der Staats- und Rechtsordnung ist, und wie diese 
Menschen diese Ordnung selbst dann zum Teile tragen, wenn sie 
sie zu einem andern Teile mißbilligen und verletzen. 

Nicht zur Leugnung von Recht und Staat führt uns demnach 
die Lehre von der Autonomie des Rechtes, sondern zur Einsicht 
in deren wahre Rechtfertigung: Recht und Staat und alle 
Machthaber im Staat und in der Völkerrechtsgemein¬ 
schaft müssen sich den nicht bloß äußerlichen, son¬ 
dern inneren, freiwilligen Gehorsam, das Pflichtge¬ 
fühl, die sittliche Billigung derjenigen, die sie mit 
ihren Befehlen belasten, immer wieder von neuem 
verdienen 1 . 

Wie demnach Recht und Staat beschaffen sein müssen, um auf 
einer tragfähigen Mehrheit zu ruhen, darüber entscheidet der 
Charakter des Volkes und der Menschheit: je mehr 
Selbstsucht, desto mehr Gewalt, je mehr Regungen 
des Gewissens, desto mehr Recht; je näher dem Tier, 
desto mehr Gewalt, je weiter fortgeschritten in der 
sittlichen Entwicklung, desto mehr Recht 2 . 

Es wäre nicht möglich, im Rahmen meiner heutigen Ausfüh¬ 
rungen auf diese Gedanken näher einzugehen, die das Problem 
der Weltgeschichte vor uns auf rollen. Nur ein Gesichtspunkt sei 
wegen seiner besonders großen politisch-praktischen Bedeutung 
hier hervorgehoben 3 . 

{ 43 , 27 ) Wenn Recht und Staat sich die sittliche Billigung und 
den freiwilligen Gehorsam derer, die sie mit ihren Befehlen be¬ 
lasten, immer wieder von neuem verdienen müssen, so steht 
unter allen uns bisher bekannten Arten von Staaten 
der nationale Staat und sein nationales Recht auf den 
festestenGrundlagen. Denn das sogenannte Nationalgefühl, das 
Volksbewußtsein, ist, ganz besonders in seinem Streben nach Zu¬ 
sammenfassung aller Volksgenossen in einem Staat und unter einem 
Recht, eine der wesentlichsten, ja vielleicht die grundlegendste 
Äußerung des Rechtsgefühls. Dies gilt nicht etwa nur für die Zeit, 

1 Vgl. unten, Abschn. III u. V, S. 42ff., 8Iff. 

3 Vgl. unten, S. 74ff., tltlff., 108, 109. 

3 Vgl. zum Folgenden unten, S. 97, 98, ferner meine Arbeit : Der 
Wandel der Ideen Staat und Volk, II.Teil und III.Teil, 3.Kap. 
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seitdem, im 19. Jahrhundert, das Nationalgefühl als selbständig 
wirkende Kraft in das Bewußtsein der Völker getreten ist. Son¬ 
dern seit dem Beginn der Geschichte war, soviel wir sehen können, 
das Bewußtsein volklicher Zusammengehörigkeit — allerdings 
zunächst noch regelmäßig mit jenem der Glaubensgemeinschaft 
und zumeist mit jenem der Staats-, Standes-, Kasten- oder einer 
sonstigen politischen Gemeinschaft zusammenfallend — die viel¬ 
leicht wichtigste rechts- und staatsbildende Kraft. Diese ungeheure 
Bedeutung des Volksbewußtseins wäre aber auch in einem wahren 
Völkerbund oder einem Weltbundesstaat keineswegs überholt. 
Denn auch hier würde der Schwerpunkt des täglichen Rechts¬ 
lebens und der täglichen Verwaltungssorgen in den Gliedstaaten 
liegen und deren national einheitlicher Aufbau stände daher noch 
immer ebenso wie heute im Mittelpunkt aller an den Staat und die 
Staatengemeinschaft gerichteten sittlichen Forderungen, Ja selbst, 
wenn man versuchte, sich einen Welt-Einheitsstaat vorzustellen, 
so wird man ihn, solange nicht alle Bewohner der Erde eine ge¬ 
meinsame Sprache, die gleichen Lebensgewohnheiten und ein ein¬ 
heitliches Rechtsgefühl haben, kaum anders denken können als 
in der Form eines Überbaues über national abgegrenzten Pro¬ 
vinzen mit sehr weitgehender Selbstverwaltung und sehr weit¬ 
gehender Freiheit zu partikularer nationaler Rechtsbildung, Die 
nationale Frage würde demnach auch durch eine noch so weit¬ 
gehende Organisation der Welt nichts von ihrer sittlich-recht¬ 
lichen Bedeutung verlieren, so wenig wie sie heute etwa inner¬ 
halb der Schweiz ( 44 , 28 ) oder der Tschechoslowakei ihre sittlich¬ 
rechtliche Bedeutung verloren hat. 

Es ist daher einer der größten Irrtümer, den viele begehen, das 
Nationalgefühl als einen überwundenen Standpunkt zu betrach¬ 
ten oder die Menschen zu einer Ethik erziehen zu wollen, die es 
als einen Unwert verurteilt. So wenig die Gefühle der Liebe und 
Zugehörigkeit zu den eigenen Eltern oder Kindern uns in der bis¬ 
herigen Geschichte und in der absehbaren Zukunft als Überlebtes 
oder als etwas im sittlichen Werturteil der Völker Mißbilligtes 
erscheinen, so wenig gilt dies von dem Gefühl der Liebe und Zu¬ 
gehörigkeit zum eigenen Volk. Wir können uns auf Grund der 
bisherigen Erfahrung im allgemeinen kein festeres Band vorstellen, 
das eine Gruppe von Menschen für die Dauer und entgegen allen 
Schicksalsschlägen zu einem Recht, einem Staat verbände, als 
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dag Bewußtsein der natürlichen und sittlichen Zusammengehörig¬ 
keit, das Volksbewußtsein, Künstliche Staatengehilde, deren 
Grenzen die Willkür eines Despoten oder der Säbel eines Dikta¬ 
tors über ganze Völker hinweggezogen oder mitten durch sie hin¬ 
durchgeschnitten hat, Staaten, in denen schon aus diesem Grunde 
allein ein großer Teil der Bevölkerung sich nur der Gewalt beugt, 
kein anderes Gefühl gegen den eigenen sogenannten Heimatstaat 
im Herzen als Haß und Verachtung, auch wenn sie dies nicht 
zeigen darf, solche Staaten ruhen selbst bei äußerlichem Glanze 
und günstiger Wirtschaftslage auf den unsichersten, brüchigsten 
Fundamenten, 

Dagegen lehren uns gerade die Schicksale Deutschlands in 
den letzten Jahren, oder Ereignisse, wie der einstimmige Anschluß 
der Deutschösterreicher und Deutschböhmen an das Deutsche 
Reich am 12. November 1918, wenige Tage nach dem Zusammen¬ 
bruch, über welche ungeheuren seelischen Kräfte der nationale 
Staat selbst im Augenblick des größten Unglücks, der tiefsten 
Erniedrigung verfügt. 

Weit entfernt davon also, zur Anarchie zu führen, zeigt uns 
daher die Lehre von der Autonomie des Rechtes, daß 
wir gerade erst Recht und Staat, die bisher zum großen Teil 
wild und, man möchte beinahe sagen, anarchisch aus den ( 45 , 29 ) 
Augenblicksbedürfnissen der jeweiligen Machthaber emporge- 
wuchert sind und. die daher stets von Ungehorsam, Revolution, 
Anarchie bedroht waren, statt auf die Vergeltung im Jen¬ 
seits und auf irdischen Zwang in möglichst weitem 
und allmählich steigendem Maße auf das Gewissen 
und das Rechtsgefühl der Bürger oder doch einer 
möglichst großen tragfähigen Mehrheit der Bürger 
aufbauen müssen 1 . 

Gewalt allein kann dies nicht. Denn bekanntlich kann man 
mitBajonettenalles, nur nich t dar au f sitz en. Auch einem Räu¬ 
ber gegenüber werde ich „Erfüllungspolitik“ betrei¬ 
ben, wenn und solange sie das kleinere Übel für mich 
darstellt. Aber „loyale“ Erfüllung, freiwillige Hin¬ 
gabe aus Pflicht auch ohne Zwang, Treue gegenüber 
Gesetzen und Verträgen gibt es nur in jener Welt, in 

1 Vgl. unten, Abschn.V und VI, S. 81 ff., 103ff. 

Raun, Recht iimi Sittlichkeit. 3. Auf!. 3 
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der es das sogenannte Recht des Stärkeren und des 
Siegers nicht gibt, in der Welt des Sollens, in der 
Welt der sittlichen Selbstgesetzgebung. 

Aufgabe der Wissenschaft ist es daher, die Machthaber bei 
allen Völkern und in allen Staaten zu lehren: Das Recht ist 
nicht in papierenen Gesetzen und Verträgen, auch 
nicht in Zuchthaus- und Höllenstrafen. Das Recht ist 
die Sittlichkeit, das Recht ist in den Herzen der 
Menschen. 


II. Die Autonomie des Rechts. 

Als Kant, wie er in der Vorrede zu seinen Prolegomena zu- 
einer jeden künftigen Metaphysik bemerkt, durch Hume in sei¬ 
nem „dogmatischen Schlummer“ unterbrochen wurde, führte er 
die größte Umwälzung herbei, die das menschliche Denken je im 
Laufe seiner Geschichte erfahren hat. Diese Umwälzung erstreckt 
sich auf die formalen Wissenschaften, von den materialen auf die 
Wirklichkeits- oder Seins Wissenschaften, und von den materialen 
Wertwissenschaften im strengen Sinn, den imperativischen Wissen¬ 
schaften, auf die Ethik. Dabei treten unter den Wirklichkeits¬ 
wissenschaften die Naturwissenschaften besonders hervor, Zweige 
wie die soziologische Rechts- und Staatslehre finden, wenn sie sich 
heute um ihre eigene Grundlegung bemühen, zu wenig im System 
Kants, Doch es würde über den Rahmen dieser Arbeit hinaus¬ 
gehen, hier diesen Punkt weiter erörtern zu wollen. Ganz unbe¬ 
rührt geblieben von der kopemikanischen Umwälzung des übrigen 
Denkens ist die imperativische Rechtswissenschaft, wie sich ins¬ 
besondere aus Kants Metaphysik der Sitten, Erster Teil, Meta¬ 
physische Anfangsgründe der Rechtslehre, ergibt. 

Die imperativische Rechtswissenschaft ist weiter im „dog¬ 
matischen Schlummer“ geblieben bis zur Gegenwart. Sie spottet 
ihrer selbst und weiß nicht wie, indem sie sich selbst gern die „dog¬ 
matische“ Rechtswissenschaft nennt. 

In meiner Rektoratsrede habe ich versucht, die Basis zu ge¬ 
winnen, von der ans gegen den „dogmatischen Schlummer“ auch 
der imperativischen Rechtswissenschaft vorgegangen werden kann. 
Ich habe, auf Grund einer Kritik des Begriffs des hypothe¬ 
tischen Imperativs beiKant, der bisherigen Lehre von derHetero- 
nomie des Rechtes die Lehre von der Autonomie des Rechtes 
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— Autonomie im Sinne der Kant sehen Ethik verstanden — ent¬ 
gegengesetzt, D. h.: während bis jetzt alle den letzten Grund der 
Verbindlichkeit des Rechtes in den Befehlen eines anderen als des 
Normadressaten, nämlich in den Geboten eines äußeren irdischen 
oder himmlischen Gesetzgebers, gesucht haben, behaupte ich: den 
Grund der Verbindlichkeit des Rechtes, wenn wir dieses als Befehl, 
Norm, Imperativ und nicht bloß wirklichkeitswissenschaftlich, so¬ 
ziologisch, als tatsächlich es Geschehen betrachten, trägt jeder Norm¬ 
adressat in seiner eigenen Brust, in seinem Gewissen und Rechts¬ 
gefühl. Von dem hier vertretenen Standpunkt aus kann man über 
die bisherige Praxis und Rechtswissenschaft wörtlich, wenn auch mit 
neüem Sinn, dasselbe sagen, was Ka nt im zweiten Abschnitt seiner 
Grundlegung zur Metaphysik der Sitten über die vorkantische 
Ethik bemerkt: „Man sah den Menschen durch seine Pflicht an 
Gesetze gebunden, man ließ es sich aber nicht einfallen, daß er 
nur seiner eigenen und dennoch allgemeinen Gesetzge¬ 
bung unterworfen sei, und daß er nur verbunden sei, seinem eige¬ 
nen, dem Naturzwecke nach aber allgemein gesetzgebenden Wil¬ 
len gemäß zu handeln.“ 

Mit anderen Worten, ich habe behauptet: wer in einer ihm 
obliegenden Rechtspflicht nicht nur ein bedingtes Müssen, einen 
angedrohten Zwang sieht sondern ein: „Ich soll“, der ist selbst 
der Schöpfer dieses „Ich soll“. 

Das Sollen ist uns in deT Erfahrung gar niemals anders ur¬ 
sprünglich gegeben als im jedesmaligen konkreten Erleben, Emp¬ 
finden, Fühlen, Denken — oder wie man dies immer nennen mag 

— desjenigen der soll. Ein anderer — z, B. auch der wissenschaft¬ 
liche Forscher — kann nur eine Aussage darüber machen, daß 
der erste etwas „soll“. Ob diese Aussage wahrist, ist Frage der Er¬ 
kenntnis, das Sollen muß schon da sein, wenn die Aussage wahr 
sein soll. Ethik und Rechtswissenschaft können nur Aussagen 
über ein Sollen machen, das schon da ist, entweder über subjek¬ 
tive autonome Sohens-Erlebnisse des Autors selbst, oder über das 
Sollen anderer. Schöpferisch kann niemand das Sollen anderer 
unmittelbar erzeugen. Daher kann auch die tatsächliche Macht 
des Staates, des Siegers oder ganz allgemein die des Stärkeren 
nicht der Verpflichtungsgrund des Rechtes sein. Der Stärkere 
kann mich zwingen, aber nicht verpflichten, w r enn mir selbst nicht 
mein Gewissen und Reehtsgefühl die Verpflichtung schafft, ihm zu 

3 * 
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gehorchen. Vielmehr ist das rechtliche Sollen in gleicher Weise 
autonom wie irgend ein sittliches Sollen. Es gibt in den Formen 
unseres geistigen Erlebens, wie es uns nun einmal unentrinnbar 
gegeben ist, nur eine Art des: ,,Ieh soll“, nur eine Art von Auto¬ 
nomie, und nicht zweierlei. 

Demnach müssen auch autonomes Recht und autonome Sitt¬ 
lichkeit, imperativische Rechts wissenschalt und imperativische 
Ethik grundsätzlich dasselbe sein. Will man eine Sittlichkeit im 
engeren Sinn vom Recht, eine Ethik im engeren Sinn von der 
Rechtswissenschaft trennen, so mag dies zwar unter Umständen 
systematisch nützlich sein, es ist aber nur auf Grund eines äußeren, 
willkürlich hinzugetragenen Merkmales möglich, wie wenn ein 
Bibliothekar Bücher nicht nach dem Inhalt sondern nach der 
Größe sondert. Daher wird die Grenze zwischen der Sittlichkeit 
im engeren Sinn und dem Recht nach Zeiten, Völkern und einzel¬ 
nen Autoren verschieden gezogen. 

Ehern dagegen und in ewigen Gesetzen unseres Erkennens be¬ 
gründet ist der Gegensatz zwischen Sein und Sollen und daher auch 
zwischen den imperativischen Wissenszweigen und den Wirklich- 
keitsWissenschaften. Lösen wir das Sollen in seine letzten, ein¬ 
fachsten uns gegebenen Elemente auf, in das konkrete Erlebnis 
einer bestimmten Einzelperson in einem bestimmten Augenblick: 
,,Ich soll jetzt dies tun“, so gelangen wir auf eine Ur- Gegebenheit, 
gewissermaßen einen der Angelpunkte des Weltgeschehens, in 
welchem Sein und Sollen zusammenfallen. Daß ich jetzt das 
geistige Erlebnis habe, dies Bestimmte, Konkrete zu sollen, ist 
zugleich Tatsache und Imperativ, Sein und Sollen. Erst mensch¬ 
liche Gedankenarbeit schafft die Abstraktion des „Seins“ und des 
„Sollens“. Aber sie muß sie schaffen, sie kann nicht anders den¬ 
ken, so wie sie nicht denken kann, daß zwei mal zwei fünf ist. Wo 
sie Sein und Sollen weiter vermengt, gelangt sie zu Irrtümem und 
politischem Mißbrauch. Dann beginnt sie die Macht anzubeten, 
wo sie doch nur das Recht anbeten wollte, dann kann sie zwischen 
dem Staat und der Räuberbande, zwischen dem ehrlichen Mann, 
der freiwillig nicht stiehlt und dem Dieb, der sieh nicht ertappen 
läßt, keinen Unterschied machen, dann wird der Gesetzgeber, sei er 
auch ein Nero, allmächtig und jedes beliebige innen- und außenpoli¬ 
tische Diktat eines Siegers verbindliches Recht, mag sich das Rechts¬ 
gefühl noch so vieler auch noch so sehr dagegen aufbäumen. 
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Dies etwa sind die grundlegenden Gedanken, die ich in meiner 
Rektoratsrede teils näher ausgeführt teils angedeutet habe. 

Als ich am 10. November 1924 meine Lehre der Öffentlichkeit 
übergab, stand ich, soviel mir bekannt ist, allein. 

Die juristische und politische Praxis aller Staaten und aller 
Jahrhunderte hat die verbindliche Kraft heteronomer Befehle 
staatlicher Machthaber wohl niemals bezweifelt. Dieser Glaube 
der Menschheit an die Heteronomie des Rechts, genauer an die 
Heteronomie der Befehle tatsächlicher Machthaber, ist selbst eine 
Tatsache, die wir als solche hinnehmen, erklären und zur Grund¬ 
lage weiterer Schlußfolgerungen machen müssen. Denn eine ver¬ 
meintliche Wissenschaft, die sich mit Tatsachen in Widerspruch 
setzte, wäre müßiges Geschwätz. 

Die bisherige Wissenschaft hat die Ehrfurcht vor dieser Tat¬ 
sache so weit getrieben, daß sie den Glauben für Wissen nahm. 
In diesem Sinn hat die Wissenschaft den „dogmatischen Schlum¬ 
mer“ der Laienwelt auch nach Hume weitergeschlummert. Selbst 
Kant hat es nicht gewagt, an der Heteronomie des Rechtes zu rüt¬ 
teln, ebensowenig haben es die Nachfolger einschließlich der neukan- 
tischen Schule getan. Ja diese will sich sogar an der positivistisch - 
dogmatischen Wissenschaft vom heteronomen Recht wie an einer 
„Mathematik der Geisteswissenschaften“ methodisch orientieren. 

Zweifel an der verbindlichen Kraft der Befehle staatlicher 
Machthaber sind allerdings schon im Altertum und seitdem viel¬ 
fach ausgesprochen worden, und in neuerer Zeit haben einige 
Autoren versucht, Schritte von der Heteronomie des Rechtes weg 
gegen etwas Ähnliches wie eine Autonomie zu machen, sind aber 
nicht bis zur folgerichtigen Behauptung der Autonomie des Rech¬ 
tes und zur Erkenntnis der Einheit von Sittlichkeit und Recht ge¬ 
langt, sind vielmehr gewissermaßen auf halbem Wege wieder um¬ 
gekehrt und haben bei ihrer Frage nach der verpflichtenden Kraft 
des positiven Rechtes nirgends anders eine letzte Zuflucht ge¬ 
funden als bei der Heteronomie des staatlichen Gesetzes und daher 
bei der Macht des Staates. 

Es würde ein umfangreiches Werk beanspruchen, wenn man 
auch nur aus den bedeutendsten Werken der Weltliteratur die 
Zweifel an der verbindlichen Kraft staatlicher MachtäuGerungen 
zusammensuchen wollte. Für uns sind alle jene Äußerungen ohne 
Interesse, welche bloß darauf abzielen, eine Heteronomie durch 
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eine andere zu ersetzen, z.B. die des staatlichen Befehls durch 
jene des göttlichen oder kirchlichen. Aber auch Ansätze zu Zwei¬ 
feln an der Heteronomie selbst gehen bis ins Altertum zurück und 
mögen vielleicht in den verschiedensten Werken durch die Jahr¬ 
hunderte hin zerstreut sein. Es ist jedoch nicht der Zweck dieser 
Zeilen, eine geschichtliche Übersicht über die Weltliteratur unter 
diesem Gesichtspunkt zusammenzustellen. Hier seien nur einige 
besonders wichtige oder typische Gedankengänge hervorgehoben, 
deren Kritik auch noch bei dem heutigen Stand der Literatur für 
ein voraus setzungslos es, dogmatisch nicht gebundenes wissenschaft¬ 
liches Denken von Bedeutung ist. 

Bereits die griechischen Philosophen haben vielfach erkannt, 
daß das Recht nicht nur allein aus der Macht des Staates abgeleitet 
werden könne und haben dem „kraft Gesetzes Gerechten“ das 
„natürlich Gerechte“ gegenüber ge stellt. Dieser Gegensatz durch¬ 
zieht fast die ganze griechische Philosophie. Er hat verschiedene, 
oft wenig klare Bedeutung, steht aber doch im Allgemeinen mit 
dem Gegensatz zwischen den Befehlen der staatlichen Organe und 
dem Rechtsgefühl der Gehorchenden im Zusammenhang. Allein 
beide Arten des Gerechten werden als objektiv feststehend, dem 
Individuum gegenüber heteronom aufgefaßt. 

Es ist aber auch schon ausdrücklich in Zweifel gezogen worden, 
ob die Befehle staatlicher Machthaber bloß darum allein, weil 
Macht die Grundlage des Befehls bildet, verbindlich seien. Xeno- 
phon berichtet uns in seinen Erinnerungen an Sokrates 1 2 , von 
einer solchen Anschauung, die er dem noch nicht zwanzigjährigen 
Alkibiadesim Gespräch mit Perikies in den Mund legt. Es ist 
das Verdienst Adolf Menzels, in seinem Buche überKallik- 
les a ,auf diese Stelle besonders hingewiesen zu haben. Ich habe 
mich in einer meiner Arbeiten* mit dem von Xenophon darge¬ 
stellten Gespräch befaßt. Es ist so charakteristisch für die auch 
später immer wieder bei den verschiedensten Völkern auftauchen¬ 
den Zweifel an der rechtserzeugenden Kraft der tatsächlichen 
Macht, daß es verdient, hier kurz erwähnt zu werden. 

1 I. Buch, 2.Kap., 40ff. 

2 Menzel: K.allikles, eine Studie zur Geschichte der Lehre vom Beeilte 
des Stärkeren, 1922, S.ölff. 

* Der Wandel der Ideen Staat und Volk als Äußerung des Weltgewissens. 
S. 352, 353. 



33 


Alkibiades fragt den Perikies, was ein Gesetz sei. Dieser 
definiert das Gesetz als den Beschluß des Volkes oder der Oligar¬ 
chen oder des Alleinherrschers. Darauf bemerkt Alkibiades, 
es sei Gewalt und Gesetzlosigkeit, wenn der Stärkere den Schwä¬ 
cheren nicht dadurch, daß er ihn überzeugt, sondern mit Gewalt 
nötigt, das zu tun, was ihm selbst, dem Stärkeren, gefällt. Peri¬ 
kies stimmt zu, Alkibiades wendet den Satz nun auf alle drei 
Staatsformen an. Wenn der Alleinherrscher oder die Oligarchen 
oder das Volk, welches in der Demokratie die Wohlhabenden be¬ 
herrsche, auf Grund ihrer Macht Gesetze dekretieren und er¬ 
zwingen, statt durch Überzeugung zu herrschen, so sei dies „eher 
Gewalt als Gesetz“. Auch dem stimmt Perikies zu. Er fügt 
hinzu, auch er habe sich in seiner Jugend mit den gleichen Dingen 
abgegeben. Alkibiades drückt den Wunsch aus, daß er damals 
mit Perikies zusammengekommen wäre. Damit ist das Gespräch 
zu Ende. Mehr erfahren wir über das Recht nicht. 

Dieses Gespräch enthält nun noch lange nicht, w r ie dies Men¬ 
zel 1 meint, eine Theorie von der Autonomie des Rechts. Zu¬ 
nächst war Kants Lehre von der Autonomie den Griechen un¬ 
bekannt. Die Schule des Sokrates, in der auch Alkibiades 
seine Bildung erhalten hatte, hielt an der Idee eines objektiv 
Guten, das auch als solches allen in der gleichen Weise erkennbar 
sei, fest, war daher von Kants Lehre weit entfernt. Letzter Grund 
der Verbindlichkeit des Rechts ist also hier nicht das Erlebnis des 
autonomen Gewissens, sondern das für unmittelbar erkennbar ge¬ 
haltene objektiv Gute. Weiter ist die Frage gar nicht aufgeworfen, 
wie es sich nun verhält, wenn verschiedene Individuen über Rechts¬ 
fragen verschieden denken und fühlen. Denn daß alle in einem 
Volk über alle Rechtsfragen genau einer Meinung seien, war zu 
Xenophons Zeiten ebenso eine Fiktion w r ie zu allen anderen 
und wie sie es heute wäre. Gerade das aber ist doch der springende 
Punkt, ob und wie trotz der Verschiedenheit der subjektiven An¬ 
schauungen und Gefühlserlebnisse empirisch und ohne Zuhilfe¬ 
nahme von Glaubensdogmen nach einem objektiv Guten und 
Gerechten und nach der Verbindlichkeit „positiver“ staatlicher 
Befehle gefragt werden könne. 


1 Zeitschrift für öffentliches Recht, Band V. S, 5, 6, 1925 und Bei¬ 
träge zur Geschichte der Staatslehre, 1929, S. 76, 77. 
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Immerhin bezeugt uns die Stelle bei Xenophon, daß schon 
zu seiner Zeit ernstliche Zweifel an der Erzeugung des Rechts 
durch die Macht, also, in unserer Ausdrucks weise, des SoIIens 
durch das Sein, und mithin an der verbindlichen Kraft des staat¬ 
lichen Rechtsbefehls, der sich nur auf die Macht stützt, bestanden. 

Die griechische Unterscheidung zwischen dem ,,natürlich Ge¬ 
rechten“ und dem „kraft Gesetzes Gerechten“ hat in der verschie¬ 
densten Gestalt durch die Jahrhunderte und Jahrtausende weiter - 
gelebt. Immer wird in irgendeiner Form ein „Naturrecht“ dem 
von staatlichen Gesetzgebern oder Behörden geschaffenen „posi¬ 
tiven“ Recht entgegengestellt. Bald ist es die Kirche, die ein Na- 
turreeht gegen staatliche Machtinhaber zu Hilfe ruft, bald sind es 
die Stände, die es gegen den Fürsten, Ketzer, die es gegen die 
kirchliche Macht, oder weltliche Revolutionäre, die es gegen eine 
gegebene Staatsordnung zum Bundesgenossen zu machen suchen. 
Die führenden Denker stützen sich auf solches Naturrecht, wenn 
sie, ihrer Zeit vielleicht um Jahrzehnte oder Jahrhunderte voraus¬ 
eilend, neue Lehren über Sitte und Recht, Staat und Politik ver¬ 
künden. 

Allein stets hat man bis jetzt unter Naturrecht, welchen In¬ 
halts immer man es sich dachte, ein he terono mes Recht verstan¬ 
den, welches dem Einzelnen ebenso objektiv, unabhängig von seiner 
persönlichen subjektiven Wertung, gegenübertritt wie das „posi¬ 
tive“. Man suchte das Naturrecht teils auf Dogmen zu stützen, 
welche Allgemeingültigkeit beanspruchen; teils auf allgemeingültigc 
rationale Vernunftspekulation, insbesondere mit Hilfe der Annahme 
eines zuerst zwar autonom geschlossenen, dann aber heteronom 
verbindlichen Gesellschaftsvertrags; teils endlich, in neuerer Zeit, 
auf allgemeingültige Kausalgesetze des gesellschaftlichen Gesche¬ 
hens, z.B. wirtschaftliche oder rassenbiologische. 

Auch bei Kant, von dessen Umwälzung der Ethik wir aus¬ 
gegangen sind, ist das Naturrecht ebenso wie das positive Recht 
und im Gegensatz zum Sittengesetz heteronom. Damit hat Kant 
auch die von ihm beeinflußten Denker, soweit sie noch an einem 
Naturrecht festhalten, bestimmt. 

Als der juristische Positivismus das Erbe des rationalen Na¬ 
turrechts antrat, hatte er im allgemeinen bei seiner der Philo¬ 
sophie abgekehrten Einstellung gar keinen Anlaß, die Hetero - 
nomie des Rechtes zum Problem zu machen. Immerhin sind 
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doch immer wieder auch im Kreise positivistischer Juristen Zwei¬ 
fel an der Erzeugung des Rechtes durch die Macht aufgetaucht, 
wie wir solche schon im Alkibiadesgespräch kennen gelernt haben, 
und man hat versucht, die Verbindlichkeit des Rechtes mit dem 
Rechtsgefühl der Gehorchenden in Zusammenhang zu bringen, 
ohne doch die Kompetenzhoheit, die Allmacht des staatlichen 
Gesetzgebers und damit die Heteronomie des Rechtes grundsätz¬ 
lich zu leugnen. Man konnte nun zwar das Rechtsgefühl nicht 
mehr in der Form einführen, daß man ein allgemeingultiges ratio¬ 
nales Naturrecht und einen Staatsvertrag behauptete. Aber es 
lag nahe, statt des Vertrags die durch konkludente Handlungen 
ausgedrückte stillschweigende Anerkennung der Rechts unter¬ 
worfenen zur Rechtfertigung des positiven Rechtes und zur Er¬ 
klärung seiner Verbindbchkeit heranzuziehen. So trat an die 
Stelle der naturrechtlichen Vertragstheorie die positivistische An¬ 
erkennungstheorie . 

Dabei mußte, w r enn man die Verbindlichkeit des ganzen po¬ 
sitiven Rechtes für alle dem Recht Unterworfenen begründen 
wollte, angenommen werden, daß jeder einzelne die gesamte 
Rechtsordnung anerkannt habe. Wenn dies der Fall wäre, dann 
würde sich allerdings das ganze von staatlichen Machthabern ge¬ 
schaffene heteronome Recht, die ganze positive Rechtsordnung 
im Sinne der dogmatischen positivistischen Rechtswissenschaft, 
durch die Anerkennung nachträglich lückenlos in autonomes Recht 
verwandeln. 

Die namhaftesten Vertreter der Anerkennungstheorie sind 
Kirchmann, Schloßmann und Bierling. An sie reihen sich 
in neuester Zeit zwei Autoren, die bereits den Namen Autonomie 
des Rechts gebrauchen, die aber im letzten Grunde doch an der 
Heteronomie des Rechtes, an seiner Ableitung aus der Macht 
und demgemäß an der grundsätzlichen Verschiedenheit von 
Recht und Sittlichkeit festhalten: Krabbe und Radbruch. 
Mit allen diesen Autoren habe ich mich in meinem Buche: 
Der Wandel der Ideen Staat und Volk 1 auseinandergesetzt. 
Es sei daher gestattet, hier auf das dort Vorgebrachte zu 
verweisen. Allen diesen Theorien muß dieselbe Frage entgegen¬ 
gehalten werden, die schon oben gelegentlich des Alkibiades- 


1 S.354—360 und 384—386. 
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gesprächs aufgeworfen worden ist: wie verhält es sich, wenn ver¬ 
schiedene Individuen verschieden denken und fühlen, was doch 
die Regel ist ? Wie läßt sich trotz der Verschiedenheit der subjek¬ 
tiven Meinungen empirisch und ohne die Zuhilfenahme von Dog¬ 
men, die Andersdenkende nicht überzeugen, ein objektiv Gutes 
und Gerechtes und die verpflichtende Kraft „positiver“ Rechts¬ 
sätze annehmen ? Es bleibt diesen Autoren nichts übrig, als 
schließlich doch auf das alte positive, heteronome, aus der Macht 
abgeleitete Recht zurückzukommen. Das Wort Autonomie ist 
also mit Unrecht oder in ganz verändertem Sinn gebraucht. 

Keine Autonomie im Sinne Kants und der hier vorgetragenen 
Lehre bedeutet auch das dasjenige, was Nelson 1 2 das Prinzip der 
„rechtlichen Autonomie“ nennt. Er versteht darunter den Satz, 
„daß eine rechtliche Verbindlichkeit nur möglich ist, sofern sie 
durch eigene Einsicht des rechtlich Verpflichteten erkennbar ist“, 
„daß die rechtliche Verbindlichkeit bedingt ist durch die Möglich¬ 
keit der eigenen Einsicht des rechtlich Verpflichteten* ‘ t . Die Ein¬ 
sicht ist also nicht der Geltungsgrund des Rechtes, dieses bleibt 
vielmehr heteronom. Ausdrücklich fügt Nelson hinzu: „Das 
Recht ist durch das Gesetz objektiv bestimmt und nicht subjektiv 
durch das Dafürhalten irgend jemandes 1 ‘ 3 . Er unterscheidet daher 
die rechtliche scharf von der moralischen Autonomie 4 . Im übrigen 
ist Einsicht in die Bedeutung einer Norm etwas wesentlich anderes 
als das autonome Gewissenserlebnis des Sollens. Daher ist es 
wohl nicht erforderlich, hier auf Nelsons Lehre näher einzu¬ 
gehen. 

Wenige Monate nach meiner Rektoratsrede, am 17. Januar 
1925 und unabhängig von ihr, hat Marschall von Bieber¬ 
stein eine sehr gedankenreiche und anregende akademische Rede 
zum Gedächtnis der Reichsgründung: „Vom Kampf des Rechtes 
gegen die Gesetze“ gehalten, welche er 1927, und zwar, wie er 
S. 167, 168 bemerkt, etwas ausführlicher als dem mündlichen Vor¬ 
trag entsprach, außerdem mit einem] Geleitwort, vielen Anmer- 


1 Nelson; System der philosophischen Rechtslehre, 1920, S,45ff.; 
System der philosophischen Rechtslehre und Politik, 1924, S.48ff., 216ff. 
235, 236, 245 u.a. 

2 S.46 des erst- und S.4S, 50 des zweigenannten Werkes. 

3 S. 46, bzw. 48, 50. 

J S.245 des zweitgenannten WerkeB. 
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kungen und einem Nachwort versehen, veröffentlicht hat. Hier 
ist eine Theorie entwickelt, w r elche zum Teilmit der mehligen über¬ 
ein stimmt. Der Verfasser hebt S. 17 ausdrücklich hervor, daß seine 
Ausführungen ganz unabhängig von den meinigen entstanden 
sind. Ich darf mich daher ebenso wie dieser Autor der „unver¬ 
hofften Bundesgenossenschaft gegen den noch herrschenden Posi- 
tivismus“ freuen. 

Marschall von Bieberstein unterscheidet „echte“ Normen 
und „Bichtungsnormen“ (S. 112ff., insbes. 11 tiff.). Soweit das 
Recht echte Normen umfaßt, steht es im Gegensatz zum Gesetz, 
d. h. der vom Staat gesetzten Norm (S. 55), beruht auf einem „Maß- 
stab in uns“ (S. 35) und wird definiert als „ein Werturteil, das 
unsre Überzeugung nach einem allgemeinen und für Alle glei¬ 
chen, nicht willkürhaft veränderbaren Maßstab fällt“ (S. 45, 4b). 
Es ist der „Gott in unsrer Brust“, „der kategorisch uns das Urteil 
weist“ (S. 47, 119). Bei jedem autonomen Werturteil sei es 
uns jedoch mehr oder minder klar bewußt, „daß alle die Ge¬ 
meinschafttsglieder, die es angeht, im gleichen Fall genau wie 
wir empfinden müssen“ {S. 48). Gestatte das Gewissen diese 
Verallgemeinerung nicht, so sei das Urteil „nur“ ein sittliches, 
„das im Gemeinempfinden keine Stütze findet“ (S. 49). Denn 
meine Überzeugung sei „stets von dem Gesamtbewußtsein der 
Genossen“ getragen. Dies lasse mich auch bestimmt erwarten, 
daß das Recht „sich durchzusetzen wissen werde“ (S.50). 
Das Recht müsse „freilich irgendwie zutage treten: die Über¬ 
zeugung muß erkennbar sein, sie muß sich äußern in dem Tun der 
Menschen, nicht nur im Einzel-Innem darf ihr Urteil leben“. Da 
ich nun „eine Norm als Rechtsnorm nur empfinde, sofern ich 
alle Andern, die mit mir in einem Rechtskreis leben, gleicher¬ 
maßen durch jene Norm gebunden weiß, so folgt: in mensch¬ 
licher Gemeinschaft nur wächst Recht empor“ (S.51). „Weil 
gleichem Tatbestand stets gleiches Urteil folgt, wird aus den Ein¬ 
zelakten ein abstrakter Satz, ein Rechtssatz, der nun auch die 
künft’gen Fälle deckt und unserm Wollen dann zur Richtschnur 
wird, zur Norm“ (S. 52). Die „Richtungsnormen“ — zum Bei¬ 
spiel, oh rechts oder links auszuweichen ist — werden im 
Gegensatz zu den „echten“ Normen nicht vom Rechtsempfin¬ 
den sondern von einem Willen nach Zweckmäßigkeit geschaffen, 
das „Wie“ ist „einerlei“ S. (115, 116). 
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Dieser Lehre muß ich nun trotz der Bundesgenossenschaft, 
deren ich mich erfreue, Bedenken entgegenhalten. 

Zunächst ist die Abgrenzung zwischen den echten und den Rich¬ 
tungsnormen keine grundsätzliche, allgemeingültige, für alle Men¬ 
schen gleiche. Scheinbar rein äußere polizeiliche Ordnungsmaß¬ 
nahmen zum Schutz der persönlichen Freiheit werden vom Libe¬ 
ralen anders gewertet als vom Anhänger des „totalen Staates“, 
solche zum Schutze des Eigentums vom Anhänger der bürgerlichen 
Besitz Verteilung und Wirtschaftsordnung anders als vom Sozia¬ 
listen und Kommunisten. Die strengen Fahrordnungen der deut¬ 
schen Städte entsprechen wohl einem anderen Rechtsgefühl als die 
Freiheit, mit der Kraftfahrzeuge sich in französischen Städten be¬ 
wegen dürfen. Auch an der Möglichkeit sittlicher Konflikte fehlt 
es nicht. Man denke etwa an einen Arzt, der durch pohz ei widriges 
Überfahren einer Straßenkreuzung einen Zug eben noch erreichen 
kann, um einem schwer Kranken das Leben zu retten. Soll ei¬ 
sernen Patienten lieber der Todesgefahr überlassen, als straffällig 
werden ? Oder darf er alle Fahrtregeln verletzen und vielleicht 
andere gefährden, so oft ein Schwerkranker ihn dringend ruft? 
Nur der Arzt selbst kann — im Sinne meiner Lehre —- vor seinem 
autonomen Gewissen die beiden Imperative gegeneinander ab¬ 
wägen, und tut es später ein Polizeirichter in entgegengesetztem 
Sinn, so ist dies für den Arzt „ungerecht“, bedingtes Müssen, vor 
seinem Gewissen und Rechtsgefühl und dem aller ebenso Fühlen¬ 
den ist er frei. 

Noch manches andere ließe sich einwenden. So muß z.B, ge¬ 
fragt werden: wann sind Kompetenz- und Verfahrensnormen echte 
und w'ann Richtungsnormen % 

Man kann demnach die Autonomie der echten Normen gegen 
mögliche Einwendungen nicht dadurch retten, daß man die Hete- 
ronomie der Richtungsnormen zugibt. Beide sind im Wesen das¬ 
selbe, was dem einen Richtungsnorm ist, kann dem andern echte 
Norm sein. Man muß sich entscheiden: entweder beide sind hetero- 
nom oder beide autonom. 

Aber auch dem, was Marschall von Bieberstein über die 
echten Normen vorbringt, kann ich z.T. nicht zustimmen. Zwar 
decken sich seine Ausführungen mit den meinigen weitgehend, an 
einigen Stellen sogar im Ausdruck, so, wenn er S.91 von „beding¬ 
tem Müssen“ und S.147 vom „Urerlebnis“ spricht. Aber er ver- 
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langt für das Recht, im Gegensatz zur Sittlichkeit, daß alle Ge¬ 
meinschaftsglieder, die es angeht, ,,im gleichen Fall genau wie 
wir empfinden müssen“. Das heißt nicht, daß sie so empfinden 
sollen. Dies wäre ja Kants Gedanke, daß jeder ,,nur seiner 
eigenen und dennoch allgemeinen Gesetzgebung unter¬ 
worfen sei“. Dieser gilt gerade für die autonome Sitt lichkeit im 
Sinne Kants und wohl auch im Sinne Marschall von Bieber¬ 
steins. Letzterer meint vielmehr, das rechtliche Werturteil müsse 
im Gegensatz zum sittlichen im,, Gemeinempfinden“, im ..Gesamt¬ 
bewußtsein der Genossen“ eine Stütze finden, es müsse auch „zu¬ 
tage treten“ und ich müsse erwarten, es werde „sich durchsetzen“. 
Damit ist der Boden der Autonomie verlassen. Das Erlebnis meines 
Sollens allein verpflichtet mich dann in Wahrheit nicht, sondern ich 
deduziere mein Sollen aus meinem Wissen um äußere, d.h. außer¬ 
halb meines Innenlebens liegende Tatsachen. 

Allen bisherigen Versuchen, derHeteronomiedesRe chtes zu en t - 
rinnen, vom Alkibiadesgespräch bis zu Marschall von Bie- 
bertsein, muß jedoch immer wieder die eine verhängnisvolle 
Frage entgegengehalten werden: was gilt, wenn verschiedene Sub¬ 
jekte verschiedene Erlebnisse des Sollens über den gleichen kon¬ 
kreten Tatbestand haben ? Entweder eines der mehreren Wert¬ 
urteile gilt für alle: dann ist die Heteronomie wieder hergestellt; 
oder keines hat diese Kraft, dann scheint das Recht geleugnet und 
in Anarchie aufgelöst zu sein. Die bisherigen Theorien haben diese 
Frage entweder nicht aufgeworfen oder sie haben bei dem Versuch, 
der Konsequenz der Anarchie zu entgehen, letztlich doch vor der 
Heteronomie kapituliert. Die radikalste und von ihren Prämissen 
aus folgerichtigste Lehre aus der subjektiven Verschiedenheit der 
Anschauungen hat Max St irner gezogen. Er gelangt zum Anar¬ 
chismus. Aber er kennt oder sieht das Erlebnis des Sollens nicht 
und steht somit im Widerspruch zur gegebenen Erfahrung. Es 
gibt eben ungezählte Erlebnisse des Sollens, es gibt das Faktum 
der Ethik und jenes der Rechtswissenschaft, ja, es gibt noch mehr: 
die Tatsache, daß sittliche und rechtliche Imperative auch gegen 
den Egoismus der Beteiligten, nur aus dem Motiv des Sollens, in 
der gegebenen Wirklichkeit befolgt werden. Schon dies allein — 
von anderem abgesehen — macht Stirners Lehre unannehmbar. 
Alle aber, die ein Sollen anerkennen, sind bis jetzt von der Hetero¬ 
nomie des Rechtes, genauer: von der Bejahung der allgemeinver- 
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bindlichen Kraft heteronomer Befehle der staatlichen Macht¬ 
haber, nicht losgekommen. 

In diesem Sinn habe ich oben sagen dürfen, daß ich allein stand, 
als ich am 10.November 1924 meine Lehre der Öffentlichkeit 
übergab. 

Seitdem habe ich zwar da und dort Zustimmung gefunden. 
Aber noch immer sind die Stimmen sehr selten, die sich zugunsten 
der Autonomie des Rechts erheben. 

Es würde viel Raum einnehmen, wenn hier auf literarische Aus¬ 
einandersetzungen mit einzelnen Autoren eingegangen werden 
sollte, die für oder gegen die hier vertretene Lehre Stellung genom¬ 
men haben. Es hätte auch wenig Zweck. Denn meine einstündige 
Rede konnte das Thema unmöglich erschöpfen. Ich verweise daher 
zunächst ganz allgemein auf die hier folgenden Ausführungen, 
ferner auf den dritten Teil meiner Arbeit: Der Wandel der Ideen 
Staat und Volk als Äußerung des WeltgeWissens, Barcelona und 
Berlin 1933, und den zweiten Teil meines Buches: Le D6mocratie, 
Paris 1933. Auch mit diesen drei Publikationen ist die ungeheure 
Tragweite des Themas nicht im Geringsten erschöpft und ich muß, 
wie ich immer wieder betonen muß, den weiteren Ausbau späteren 
Veröffentlichungen überlassen. 

Ein Punkt muß aber hier vorweggenommen werden, da er ter¬ 
minologischer Natur ist und daher immer wieder zu Mißverständ¬ 
nissen zu führen geeignet ist. Das Wort Recht ist mehrdeutig. 
Lassen wir die komplizierte Konstruktion des „subjektiven“ Rech¬ 
tes ganz beiseite und betrachten wir nur das Recht als Befehl, 
les generalis oder lex individualis, ohne Rücksicht auf den Nutz¬ 
nießer, also bloß das „objektive“ Recht, so hat der Begriff 
des Rechtes jedenfalls zwei scharf zu trennende Bedeutungen: das 
Recht als Sein und das Recht als Sollen. Wir nennen auch das 
Sein, das tatsächliche Befehlen und Gehorchen im Staate „Recht“. 
Ich habe nur in meiner Rektoratsrede empfohlen, es „nach Mög¬ 
lichkeit“ „positives“, „heteronomes“ Recht, „Gewaltrecht“ u. dgl. 
zu nennen. Man kann also gegen die hier vertretene Lehre nicht 
einwenden, daß das tatsächlich gehandhabte „Recht“ doch un¬ 
zweifelhaft heteronomsei. G ew i ß gibt es ein heteronomes,, Re cht “ 
im Sinne eines tatsächlichen Geschehens. Aber ich frage: warum 
nennen wir tatsächliches Befehlen und Gehorchen einmal Recht, 
das anderemal nicht ? Warum ist also der heteronome Befehl 
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einmal „verbindlich“, das anderemal nicht ? Woher schöpft dem* 
nach dasjenige, was wir „Recht“ nennen, auch wenn es sich auf 
Grund heteronomer Befehle vollzieht, seine Verbindlichkeit ? Jeden¬ 
falls nicht aus dem heteronomen Befehl, sonst müßte jeder hete- 
ronome Befehl „Recht“ schaffen, auch derjenige des Räuber- 
hauptmanns. Auch nicht aus dem befehlenden Subjekt, sonst 
könnte der entthronte Monarch oder das revolutionär beseitigte 
Parlament nie seine Kompetenz verlieren. Auch nicht aus der 
Macht des Stärkeren, sonst könnte der Stärkere nie Unrecht 
tun oder Unrecht haben, alles tatsächliche Gehorchenmüssen 
wäre zugleich rechtmäßig. In welchem Zeitpunkt erwirbt bei Re¬ 
volution, Staatsstreich oder kriegerischem Umsturz das „Recht“ 
seine Eigenschaft, „Recht“ zu sein, und warum gerade in diesem 
Zeitpunkt und in keinem anderen ? Wann, wie und warum wird 
das „kompetente“ Organ zum Usurpator und der Usurpator zum 
„kompetenten“ Organ ? Wo liegt die Grenze zwischen dem Staat 
und der Räuberbande und warum liegt sie gerade da % 

Kurz: welches ist die geheimnisvolle Quelle des Rechts, die 
Quelle, die schöpferisch dem tatsächlichen Geschehen die Weihe 
des „rechtmäßigen“ verleiht oder das Stigma des „unrechtmäßi¬ 
gen“ Geschehens aufdrückt? 

Diese Prägen sind nicht damit beantwortet, daß man auf das 
tatsächliche Vorhandensein heteronomen Rechtes hinweist. Mit 
ihnen will ich vielmehr versuchen, unsere Jurisprudenz und Poli¬ 
tik aus dem „dogmatischen Schlummer“ über den Verpflich¬ 
tungsgrund zu wecken, wie Hume die Kausalwissenschaften 
aus dem gleichen Schlummer überden Entstehungsgrund, die 
Ursache. Dort ebensowenig wie hier ist der kritiklose Schluß: 
post hoc erga propter hoc gestattet. In beiden Gebieten bricht so 
zunächst alles Wissen scheinbar von den Fundamenten aus zu¬ 
sammen, erscheint als unbewiesener Glaube und muß ganz neu 
begründet w r erden. 

Was im Gebiet des Seins und Geschehens den Schritt vom post 
zum propter berechtigt und w r ie sich hiebei der Entstehungsgrund 
zum Erkenntnisgrund verhält, kann hier nicht erörtert werden. 
Für das Gebiet des Sollens habe ich zu zeigen versucht: der Ver¬ 
pflichtungsgrund ist das autonome Erlebnis des konkreten Sollens 
als letzte, nicht weiter ableitbare Urgegebenheit, ein Angelpunkt 
des Weltgeschehens, der Sein und Sollen zugleich ist. Dieses Er- 
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lebnis ist dem Erkennen des Einzelnen unmittelbar gegeben wie 
eine einfache Sinneswahrnehmung. Verpflichtungsgrund und Er- 
kenntnisgrund fallen in dem einfachsten Urerlebnis des konkreten 
Sollens zusammen. Über die Erkenntnis fremden Sollend ist da¬ 
mit noch nichts ausgesagt. Wir haben unten von ihr zu sprechen. 

Für denjenigen, der sich meinen Gedankengang zu eigen ge¬ 
macht hat, ist das Gebäude des kritiklosen Glaubens an das hete- 
ronome Recht eingestürzt und die Grundlage eines neuen Ge¬ 
bäudes gewonnen. Von diesem Gebäude selbst ist bisher nur 
wenig gebaut. In den folgenden Abschnitten soll einiges Wesent¬ 
liche hinzugefügt werden. 


III. Die Positirität des Rechts. 

Wir haben das Sollen in seine letzten unserer Erfahrung erreich¬ 
baren Elemente zerlegt. Wir wissen, daß es im Individuum ein 
autonomes Rechtsgefühl gibt, das sich niemandem beugt, auch 
nicht dem Stärksten, nicht dem Staat, noch der mächtigsten Koali¬ 
tion siegreicher Großmächte. Wir wissen, daß man die Menschen 
zwar zwingen kann, daß aber die sittlich-rechthche Billigung ihres 
Innersten, mag man dieses nun „Gewissen“, „Rechtsgefühl“, 
„Rechtsempfinden“ oder wie immer nennen, unerzwingbar ist. 

Dennoch steht vor uns unleugbar eine Tatsache: die Menschen 
glauben an die Heteronomie des „positiven“ Rechts, genauer an 
die unmittelbar verpflichtende Kraft der Befehle staatlicher Macht¬ 
haber, sie anerkennen die Autorität des Staates und der von ihm 
gesetzten Regeln, sie gehorchen den „kompetenten“ Organen des 
Staates, sie unterscheiden den Staat sehr scharf von einer noch so 
großen und noch so gut organisierten Räuberbande, ja sie opfern 
sich unter Umständen für den Staat auf, weil heteronome Befehle 
staatlicher Organe es verlangen. 

Die Tatsache dieses Glaubens an die Heteronomie des Rechts 
beweist nichts für seine Richtigkeit, so wenig aus dem Glauben der 
Menschen dargetan werden kann, daß die Sonne sich um die Erde 
bewege. Aber die Tatsache dieses Glaubens ist die Grundlage des 
tatsächlichen Geschehens im Rechts- und Staatsleben und bedarf 
daher der Untersuchung. 

Es muß gefragt werden: wodurch unterscheidet sich jenes tat¬ 
sächliche Geschehen in der menschlichen Gesellschaft, welches die 
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Menschen als heteronomes „positives“ staatliches Recht betrach¬ 
ten, von jenem, welches ihnen als rechtlich gleichgültig erscheint ? 

Man könnte die Frage vom staatlichen Recht auch auf das von 
autonomen Kirchen, z.B. der katholischen Kirche, und das von 
der Völkerrechtsgemeinschaft geschaffene „positive“ Recht aus- 
dehnen. Dazu kommt ein Weiteres: Ebenso wie an die verpflich¬ 
tende Kraft heteronomer Befehle Öffentlicher Organe glauben die 
Menschen vielfach an die verpflichtende Kraft tatsächlich be¬ 
stehender Sitten, Gebräuche und Übungen, die nicht als „posi¬ 
tives“ Recht betrachtet werden. 

Was nun zunächst das autonome Kirchenrecht anlangt, so 
beruht es auf dogmatischen Voraussetzungen, von deren Rich¬ 
tigkeit der Nichtgläubige nicht überzeugt ist. Die Völkerrechts¬ 
gemeinschaft aber hat bis heute keine vom Staate unabhängigen 
eigenen überstaatlichen Organe, welche überstaatliches Recht 
schaffen könnten; selbst der Haager Gerichtshof gründet seine 
Kompetenz auf Staats vertrage, ja sogar eine Weltkonferenz aller 
Staaten bindet keinen Staat, der ihre Beschlüsse nicht ratifiziert. 
Ich kann daher das autonome Kirchenrecht und das Völkerrecht 
hier beiseite lassen. Es ist nicht schwer, dasjenige, was im folgen¬ 
den vom staatlichen Recht gesagt werden soll, auf jene beiden 
Rechtsordnungen auszudehnen. Man braucht nur im einenFall an 
die Stelle der Macht des Staates die Machtmittel des Jenseits zu 
setzen, im anderen die Machtmittel von Staaten oder Staaten¬ 
verbänden, welche das Völkerrecht durchsetzen. 

Auch die Tatsächlichkeit bestehender Sitten, Gebräuche und 
Übungen außerhalb des Bereichs des Rechtes gestattet eine ge¬ 
wisse Analogie zur Tatsächlichkeit des Rechtes, wenn man an die 
Stelle jener Mächte die Macht der öffentlichen Meinung setzt. Doch 
würde es zu weit führen, hier auf diesen Gegenstand einzugehen. 

Es ist daher hier, um eine sich immer wiederholende Schwer¬ 
fälligkeit des Ausdrucks zu vermeiden, kurz nur vom Staat und 
vom staatlichen „positiven“ Recht die Rede, d.h. von den hetero- 
nomen Befehlen der staatlichen Machthaber. 

Wir fragen also: wodurch unterscheidet sich das „rechtliche“ 
Geschehen des positiven staatlichen Rechtes vom „rechtlich irre¬ 
levanten“ tatsächlichen Geschehen X 

Die bisherige Rechtswissenschaft antwortet: das Recht ist ein 
Sollen, das sonstige tatsächliche Geschehen ein Sein. Wir wissen, 

Laun, liecht und Sittlichkeit, 3. Auf! 
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daß diese Antwort falsch ist. Das heteronome Becht, genauer, die 
heteronomen Befehle staatlicher Machthaber sind für viele nur 
bedingtes Müssen, nur ein Sein, kein Sollen; umgekehrt sind sitt¬ 
liche Imperative, die sich auf etwas anderes als die Befolgung 
staatlicher heteronomer Befehle beziehen, zwar ein Sollen, aber 
kein „positives Becht“. Der Gegensatz zwischen Sein und Sollen 
ist also ein ganz anderer als jener zwischen dem positiven Becht 
und allem, was nicht „positives Becht“ ist. 

Aus der Lehre von der Autonomie des Bechtes folgt: Die Para- 
graphe eines Gesetzes und die Judikate, aus denen ein Gewohn¬ 
heitsrecht gefolgert wird, sind in ihrer Eigenschaft als heteronome 
Befehle staatlicher Machthaber, als, .positives Becht* ! , nicht Bechts- 
normen im Sinne eines Sollens, wie die bisherige Meinung im all¬ 
gemeinen annimmt, sondern Aussagen über Tatsachen. Der 
Paragraph teilt mir mit, daß der Gesetzgeber, z.B. der Monarch 
oder das Parlament, einen heteronomen Befehl bestimmten In¬ 
halts ausgesprochen und damit ein bedingtes Müssen statuiert hat. 
Es ist daher unrichtig, mit Paragraphen als mit Rechts-,,Nor men“ 
zu operieren, es sei denn, man versteht unter Norm kein Sollen, 
wie wenn in der Naturwissenschaft vom „Normalen“ und „Ab¬ 
normen“ die Bede ist. Analoges wie von Gesetzesparagraphen 
gilt von Judikaten, aus denen ein Gewohnheitsrecht abgeleitet 
wird. Ob der einzelne Betrachter oder das Organ, das die hetero¬ 
nomen Befehle des „positiven“ Gesetzes- oder Gewohnheitsrechtes 
anwendet, oder derjenige, gegen den sie angewendet werden, sie 
autonom billigt oder nicht, ist für ihre Positivität gleichgültig. 
Ebenso gleichgültig ist für ihre Positivität, ob sie geschichtlich aus 
dem autonomen Bechtsgefühl vieler Menschen oder aus anderen 
Entstehungsgründen, z.B. aus der Gewalt egoistischer Macht¬ 
haber, herzuleiten sind. 

Damit entfallen auch die grundsätzlichen Unklarheiten und 
Streitfragen, die bisher mit der sog. „normativen Kraft des Fak¬ 
tischen“ verknüpft sind. Gesetz und Gewohnheitsrecht sind genau 
so „faktisch“ wie Bevolution, Staatsstreich und zwischenstaat¬ 
liches Diktat. Die „normative Kraft“ wird allen drei Arten der 
sog. ,,Bechtsquellen“,dem Gesetz, dem Gewohnheitsrecht und dem 
„Faktischen“, erst vom autonomen Erlebnis des Sollens beigefügt. 

Dies bedeutet: einen heteronomen Befehl darf ich nicht darum 
als „positives“ oder „geltendes“ Becht bezeichnen, weil ich ihn 
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autonom billige, sondern darum, weil er bisher in der Welt der 
Tatsachen Grundlage von Massengehorsam gewesen ist und weil 
zu erwarten ist, daß er auch weiter ebenso wirken wird, solange, 
bis diejenigen, von denen der heteronome Befehl letztlich ausgeht, 
ihn abändern oder ihre tatsächliche Macht verlieren. Ein eben er¬ 
lassenes, noch gar nicht durchgeführtes Gesetz nennen wdr — im 
Gegensatz zu Vorschlägen oder Phantasiegebilden — darum und 
nur darum positiv, weil wir erwarten. daß es in Zukunft befolgt 
werden wird, Grundlage tatsächlichen Massengehorsams wird. 

Man betrachtet allgemein als „positives“ staatliches oder im 
Staate „geltendes“ Recht nur jenes, welches — im Gegensatz etwa 
zu einem älteren, nicht mehr „geltenden“ Recht einer früheren 
Zeit oder zu Entwürfen de lege ferenda oder zu beliebigen Ge¬ 
dankengebilden — gegenwärtig tatsächlich befolgt und er¬ 
zwungen wird. Ein aufgehobenes Gesetz, einen Gesetzentwurf, 
eine bloß theoretisch konstruierte Rechtsordnung bezeichnet nie¬ 
mand als „positives“ oder „geltendes“ Recht, auch wenn er den 
Inhalt in seinem autonomen Gewissen und Rechtsgefühl noch so 
sehr bejaht. Umgekehrt gibt jeder zu, daß irgend etwas „positi¬ 
ves“, „geltendes“ Recht sein könne, das er autonom mißbilligt. Die 
Quelle der „Positivität“ oder der „Geltung“ des Rechts, wenn 
man den mehrdeutigen Ausdruck „Geltung“ im gleichen Sinn wie 
„Positivität“ gebraucht, ist demnach nicht die Autonomie des Ge¬ 
wissens und Rechtsgefühls, sondern etwas anderes. Nun wissen 
wir aber bereits, daß es kein anderes Sollen gibt, als das autonome. 
Folglich kann „Positivität“ kein Sollen bedeuten. Wir kommen 
daher zu dem Ergebnis: die „Positivität des Rechtes“ ist 
Tatsächlichkeit. Sie ist kein Sollen sondern ein Sein. Sie 
ist die Tatsächlichkeit des Befehlens und Gehorchens 
im Staate. Das „positive“ staatliche Recht eines Staa¬ 
tes ist eine Gesamtheit von Befehlen, welche im Staate 
erteilt und befolgt werden. Ebenso ist „positives“ 
Kirchen- und Völkerrecht eine Gesamtheit von Befeh¬ 
len, welche in der Kirche, bzw. in der Völkerrechts¬ 
gemeinschaft tatsächlich erteilt und tatsächlich be¬ 
folgt werden. Wir können auch sagen: Positivität ist Ge¬ 
horsam als Massenerscheinung, ist Massengehorsam. 

Man könnte im analogen Sinne Sitten, Gebräuche und Übungen, 
welche tatsächlich herrschen, im Gegensatz zu älteren, nicht mehr 

4 * 
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beobachteten oder zu beliebig erdachten „positive“ nennen. Man 
pflegt aber hier weder von „positiv“ noch von „geltend“ zu spre¬ 
chen, sondern man nennt sie „herrschend“. Gemeint ist dasselbe: 
Tatsächlichkeit des Massengehorsams. Doch müssen wir uns hier 
auf das sogenannte „rechtliche“ Geschehen beschränken. 

Wir wissen nun, daß das „positive Hecht“ ein tatsächliches 
Geschehen ist. Aber damit ist unsere Aufgabe noch nicht gelöst. 
Denn es gibt auch tatsächliches Geschehen, das nicht als „recht¬ 
liches“ bezeichnet wird. Wir können die oben aufgeworfene Frage 
nun etwas schärfer formulieren: wodurch unterscheidet sich jenes 
tatsächliche Geschehen, das wir „positives Recht“ nennen, von 
jenem, welches wir nicht Recht nennen? Mit anderen Worten: 
wo läuft innerhalb der Welt des Seins, der Tatsächlichkeit, die 
Grenze zwischen dem „rechtlichen“ und dem „rechtlich irrele¬ 
vanten“ Geschehen? 

„Rechtlich“ und „rechtlich irrelevant“ sind Aussagen über ein 
sittlich-rechtliches Werturteil, über die Bejahung oder die Ver¬ 
neinung eines Sollens. Werturteile sind autonom. Wir stehen da¬ 
her vor der Frage: an welche Tatsachen des gesellschaftlichen Ge¬ 
schehens werden autonome sittlich-rechtlicheWerturteile geknüpft ? 

Der Staat beruht auf Befehlen, welche von den Menschen im 
Staat befolgt werden. Jene Befehle und dieser Gehorsam, den sie 
finden, sind zunächst Tatsachen des gesellschaftlichen Lebens. 
Tatsachen stehen allgemeingültig fest, wenn wir gewisse erkennt¬ 
nistheoretische Voraussetzungen machen, ohne die jedes Nach¬ 
denken zwecklos und jede Verständigung unter den Menschen 
unmöglich wäre. Stehen die Tatsachen aber fest, so sind sie dem 
Einzelnen „objektiv“, d.h. unabhängig von seinem „subjektiven“ 
Werturteil gegeben. 

An diese gegebenen Tatsachen knüpft der einzelne sein subjek¬ 
tives autonomes Werturteil, welches ihm sagt, ob ein staatlicher 
Befehl und ein Akt des Gehorsams gut oder schlecht oder sittlich 
irrelevant ist. Was die anderen tun und bisher getan haben und 
voraussichtlich tun werden, ist hiebei für ihn nur Tatbestand, 
Voraussetzung seines eventuellen Sollens. Auch die autonomen 
Werturteile der anderen sind für ihn nur Tatbestand und Voraus¬ 
setzung seines Sollens. Demi er selbst soll, wie wir bereits wissen, 
nur dasjenige, was ihm sein eigenes Gewissen und Rechtsgefühl 
vorschreiht. 
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Auf diese Weise billigt nun der Einzelne häufig den Gehorsam 
gegen lieteronome Befehle öffentlicher Organe. Er billigt vielleicht 
auch den Zwang gegen Ungehorsame. Ja, unter Umständen billigt 
er diesen Zwang sogar dann, wenn der Ungehorsame sich nur 
darum nicht beugt, weil die Stimme s< ines Gewissens und Rechts¬ 
gefühls ihm den Widerstand gebietet, wenn also staatliche Macht¬ 
haber ihren Willen gegen die Überzeujpmg derer, gegen die er sieh 
richtet, erzwingen. Man denke etwa an die Niederwerfung von 
Revolutionären, die sich heroisch für iure Sache opfern, und deren 
Bezwingung doch von vielen ihrer Mitbürger als „recht“ und „gut“ 
empfunden wird. 

Wir haben demnach noch nicht alles getan, um das Wesen des 
Rechtes zu erfassen, indem wir es in seine Urhestandteile, in die 
konkreten autonomen Erlebnisse des Sollens, zerlegt haben. Es 
müssen die Tatbestände ins Auge gefaßt werden, an welche sich 
die Erlebnisse des Sollens knüpfen. 

Diese Tatbestände liegen im gesellschaftlichen Zusammenleben, 
Ein isoliertes Individuum ist uns nicht gegeben. Stellen wir uns 
selbst einen Robinson vor, der alle Erinnerungen an andere 
Menschen verloren hätte, so würde cieser, wenn wir von seinem 
Verhältnis zum Jenseits und zu Tieren hier absehen, kein Sollen 
erleben. Das Individuum im Staate unterscheidet sich in dop¬ 
pelter Hinsieht von Robinson: erstens sind ihm die gesell¬ 
schaftlichen Erscheinungen, insbesoncere der tatsächliche Ge¬ 
horsam der anderen als Massenerscheinung gegeben; zwei¬ 
tens treten die autonomen Werturteile der anderen dem 
Einzelnen gleichfalls als Massenerscheinungen gegenüber. 

Was nun den ersten dieser beiden Punkte anlangt, so ist es 
Aufgabe der Soziologie, insbesonder; der soziologischen Staats¬ 
lehre, die Tatbestände zu untersuchet, auf denen Recht und Staat 
sich auf bauen. Leider nehmen im algemeinen die Soziologen auf 
das Sollen, das „Juristische“, die Juristen auf das Sein, die ge¬ 
sellschaftlichen Voraussetzungen, das „Soziologische“, nicht die 
gebührende Rücksicht, Ich habe in meinem Buch: La Democratie 
versucht, eine Lehre vom Staat zu geben, welche beide Gefahren 
vermeidet. Der erste, soziologische Teil dieses Buches behandelt 
das Sein, die Massenerscheinungen des Befehlens und Gehorchens 
und die Motive des Gehorsams. Auf diese Ausführungen muß ich 
hier verweisen. 
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Der Einzelne fügt nun den gesellschaftlichen Tatsachen, die 
ihm gegeben sind, autonome Werturteile hinzu: aus dem Befehlen 
wird das Befehlendürfen, aus dem Gehorchen das Gehorchen- 
sollen. Hiebei sind die verschiedensten Anschauungen der In¬ 
dividuen denkbar und kommen in der Erfahrung vor. Der Ein¬ 
zelne kann z.B. den Gehorsam gegen die gerade am Ruder be¬ 
findlichen staatlichen Machthaber schlechthin bejahen. Man 
spricht dann häufig von „blindem“ Gehorsam oder „Kadaver¬ 
gehorsam“. Umgekehrt kann der Einzelne den Gehorsam gegen 
die herrschende Staatsgewalt radikal verneinen, sei es, daß er nur 
aus Furcht vor Zwang, sei es, daß er gar nicht gehorcht. Man kann 
dies „revolutionäre“ Gesinnung nennen. Ja, ein Individuum kann 
den Gehorsam gegen jede beliebige, nicht nur gegen die gegebene 
Staatsgewalt verurteilen. Dies wäre die anarchistische Auffassung. 
Zwischen diesen Extremen sind die verschiedensten Abstufungen 
denkbar. So bejahen viele den Gehorsam gegenüber dem Staate 
nur soweit, als letzterer sich nicht mit bestimmten religiösen Glau¬ 
benssätzen in Widerspruch setzt. Andere verurteilen in weitem 
Umfang oder grundsätzlich den Gehorsam, der nur aus Furcht ge¬ 
leistet wird, insbesondere wegen der mit ihm meist verbundenen 
Lüge und Heuchelei usw. Die Ansichten der verschiedenen Den¬ 
ker, die Lehren der einzelnen Konfessionen über ihr Verhältnis 
zum Staat, die Programme der politischen Parteien der verschie¬ 
denen Länder und Ideenrichtungen bieten uns die mannigfachsten 
Beispiele solcher Wertungen. 

Wenn wir uns verpflichtet fühlen, einer Person zu gehorchen, 
weil wir sie als Öffentlichen Funktionär, etwa als Gesetzgeber oder 
als Staatsoberhaupt oder als irgend ein untergeordnetes Organ 
betrachten, so bedeutet dies Wertung des Massengehor¬ 
sams. Denn dieser Person soll ja nicht als einer Privatperson 
gehorcht werden, sondern darum, weil sie in dem Werturteil 
des Betrachters oder des Gehorchenden für den Staat gesetzt 
wird, d.h., da ein Staat als besonderes Lebewesen neben den 
Menschen, die ihn bilden, in der Erfahrungswelt nicht existiert, 
weil dieses Organ, seine Auftraggeber und die Vorgänger aller 
dieser Organe schon bisher tatsächlich befohlen haben und 
die anderen ihnen tatsächlich gehorcht haben. Indem ich 
also ein „Recht“ oder eine „Kompetenz“ zu befehlen 
im vorhandenen Staat bejahe, bejahe ich stets bis- 
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herigen, gegenwärtigen und voraussichtlichen Massen- 
gehorsam. 

Aber dieses Werturteil des Einzelnen ist zunächst nur ein sub¬ 
jektives. Das autonome Werturteil des einen bindet den anderen 
nicht. Damit kommen wir zu dem zweiten der oben erwähnten 
Punkte, in dem sich der Mensch im Staate von dem erdachten iso¬ 
lierten Menschen, etwa vom Robinson,unterscheidet. In der weit 
überwiegenden Mehrzahl der Fälle steht mein Werturteil nicht ver¬ 
einzelt da. Vielmehr erleben zumeist sehr Viele in bezug auf den¬ 
selben Tatbestand ein Werturteil gleichen Inhalts. Allerdings gibt 
es kaum ein Werturteil, in dem alle Menschen übereinstimmen, 
und gäbe es eines, so wüßten wir dies nicht, da wir nicht alle Men¬ 
schen fragen können; ja, könnten wir es, so wären wir nie sicher, 
daß im nächsten Augenblick doch einer auf tau che, der anders 
denkt und fühlt. Wir können demnach, wenn wir auf dem Boden 
der Erfahrung bleiben und metaphysische Glaubenssätze beiseite 
lassen, nicht von einer absoluten, wohl aber von einer relativen 
Allgemeingültigkeit oder relativen ,,Objektivität“ eines Wert¬ 
urteilssprechen. Es gibt mithin ein relativ allgemeingültiges 
autonomes Recht. Dieses besteht in der Übereinstimmung der 
Werturteile vieler, in Werturteilen gleichen Inhalts als 
Massenerscheinungen. 

Solche Werturteile spielen im Leben eines jeden Staates eine 
sehr große Rolle, gleichgültig, welche Staatsform er hat. Ich habe 
die Grundlagen der staatlichen Herrschaft im ersten Teil meines 
Buches La D4mocratie 1 untersucht und habe dort nachzuweisen 
versucht, daß die Staatsgewalt sich hauptsächlich auf zwei Motive 
gründet: auf Furcht vor Gewalt, sei es im Diesseits oder im Jen¬ 
seits, und auf das Kollektivbewußtsein. Kein Staat kann nur 
auf Furcht allein gegründet sein. Eine je größere Rolle die Furcht 
im Staate spielt, desto mehr bedarf er der Zuhilfenahme religiöser 
Dogmen. Religiöser Glaube aber wertet in der Regel den von 
der Gottheit angedrohten Zwang im Jenseits und läßt so Wert 
und Wirklichkeit ineinanderfließen. Soweit das Kollektivbewußt¬ 
sein die Grundlage des Staates bildet, erschöpft es sich nicht in 
egoistischen Nützlichkeitserwägungen der Bürger, vielmehr sind 
auch Patriotismus, Nationalgefühl und Pflichtgefühl der verschie¬ 
densten Art Massenerscheinungen. Ja, im Krieg und in der Revo- 

1 Laun: La Dämocratie, Paris 1033, S. 51 ff. 
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lution tritt selbst die äußerste Form altruistischen Kollektiv- 
bewußtseins, der Wille zur Selbstaufopferung, manchmal als 
Maasenerscheinung auf. Je mehr der Staat in der geschichtlichen 
Entwicklung fortschreitet, einen desto größeren Raum nimmt im 
allgemeinen — ungeachtet mancher großer Rückschläge — das 
Kollektivbewußtsein und einen desto kleineren die Furcht ein. Um 
so wichtiger werden die Werturteile der Massen für den Staat. 
Die Furcht vor Höllenstrafen kann den Gehorsam der Massen bis 
zur Selbstaufopferung auch ohne die Auslösung von Werturteilen 
erzwingen. Dagegen Selbstaufopferung ohne das Motiv der Furcht, 
aus Kollektivbewußtsein, ist nur aus altruistischen Beweggründen, 
aus Pflichtgefühl, aus dem autonomen Erlebnis des Sollens denkbar. 

In beiden Fällen, ob sich der Staat auf Furcht oder auf Kollek¬ 
tivbewußtsein gründet, stützt er sieh demnach jedenfalls in weitem 
Maße auf Werturteile als Massenerseheinungen. 

Unter diesen Werturteilen nehmen bei der Begründung des po¬ 
sitiven Rechts diejenigen eine besondere Stellung ein, welche die 
Ruhe, Sicherheit und Ordnung im Staate bejahen. Kein Gesetz¬ 
geber kann es allen recht machen. Zunächst befindet sich jedes 
Individuum, das einen Satz des positiven Rechtes in seinem Ge¬ 
wissen und Rechtsgefühl nicht billigt, in einem Konflikt zwischen 
Sollen und Müssen, Aber es ist in ungezählten Fällen auch ein 
Konflikt zwischen Sollen und Sollen. Denn in normalen Zeiten 
bejaht eine große Mehrheit der Menschen den Staat, in dem sie 
leben, und dessen Rechtsordnung grundsätzlich und ganz im all¬ 
gemeinen, mögen sie auch vieles Einzelne mißbilligen. Daher be¬ 
jahen sie grundsätzlich und im allgemeinen die öffentliche Ruhe, 
Sicherheit und Ordnung in diesem Staat, daher auch den Gehor¬ 
sam aller gegen die Gesetze selbst da, wo der Einzelne irgend 
etwas aus diesen Gesetzen mißbilligt, daher auch den eigenen Ge¬ 
horsam gegen ein als ungerecht betrachtetes Gesetz bis zu irgend 
einem Grade. Welches dieser Grad ist, mit anderen Worten, wie 
viel der Gesetzgeber seinen Untertanen zumuten darf, bis sie sich 
äußerlich oder wenigstens innerlich, in ihrem Gewissen und Rechts¬ 
gefühl, gegen ihn auflehnen, ist Frage der Entscheidung des 
Konflikts zwischen Sollen und Sollen. Einen solchen Konflikt 
kann, wie wir wissen, nur derjenige oberste Gesetzgeber entschei¬ 
den, der den Konflikt geschaffen hat: das autonome Gewissen und 
Rechtsgefühl des Individuums, 
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Je höher das sittliche Niveau des Volkes und des Staates ist. 
je umfangreicher und fürsorglicher die Staats tatigkeit ist, desto 
hoher wird im allgemeinen die Grenze dessen liegen, was der Staat 
unter diesem Gesichtspunkt dem Gewissen und Rechtsgefühl der 
Individuen zumuten kann. Einen Staat, der sich im wesentlichen 
in der Organisierung von Militär, Polizei und Gerichten erschöpft, 
kann man leicht innerlich ablehnen und geneigt sein, ihm nicht zu 
gehorchen, wo man sicher ist, nicht ertappt und gezwungen zu 
werden. Den Staat aber, der dem Einzelnen, Schule, Bildungs¬ 
und Verkehrsmittel aller Art, Krankenpflege, Arbeitslosenunter¬ 
stützung und hundert anderes gewährt, wird selbst der Mann der 
radikalsten Opposition nicht so leicht ganz und in jeder Hinsicht 
verleugnen. 

Was von allen gesagt worden ist, gilt in höherem Grade von 
den öffentlichen Organen. Je höher ein solches Organ im Rang 
steht, desto eher wird es im allgemeinen geneigt sein, den be¬ 
stehenden Zustand auch innerlich zu billigen. Nicht nur aus Egois¬ 
mus allein, wie dies die Opposition in Staaten aller Formen gern 
behauptet, sondern auch aus sittlich-rechtlicher Überzeugung ver¬ 
teidigen im allgemeinen die jeweiligen Machthaber im Staate die 
jeweilige Verteilung der Macht, d. h. die bestehende Ruhe, Sicher¬ 
heit und Ordnung, 

Aber auch da, wo wirklich Egoismus herrscht, zeigt sich die 
Macht des sittlichen Werturteils, die Macht des Sollens. Wenn ein 
Machthaber egoistisch handelt, pflegt er dies nicht einzugestehen, 
sondern eine Pflicht, eine Rücksicht auf das öffentliche Wohl vor¬ 
zuschützen. Analoges gilt auf der Seite der Gehorchenden. Auch 
wer sieh gegen die Stimme seines Gewissens aus egoistischen Mo¬ 
tiven einem staatlichen Zwang beugt, sucht sich meist auf eine 
Pflicht, eine Rücksicht auf das Öffentliche Wohl, zu berufen. Beide 
tun dies, wenn und weil sie wissen, daß das sittlich-rechtliche auto¬ 
nome Werturteil in ihrer Brust, das sie verletzen, ein Werturteil 
von Massen ist. Denn wenn sie die Werturteile der Massen auf 
ihrer Seite wüßten, würden sie sich gegenüber vereinzelten Indi¬ 
viduen, die anders empfinden, nicht entschuldigen. Beide beugen 
sich also dem Werturteil der Massen innerlich auch da, wo sie ihm 
entgegenhandeln. 

Wenn wir nun die Befehle, welche im Staat tatsächlich erlassen, 
befolgt und erzwungen werden, das positive Recht nennen und 
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fragen, wodurch sich diese tatsächliche Geschehen von demjenigen 
tatsächlichen Geschehen unterscheidet, das wir nicht Recht 
nennen, so lautet die Antwort: in den Werturteilen als Massen¬ 
erscheinungen, Wenn ich sage, ein Satz ist „positiven Rech¬ 
tes“, so meine ich unter Positivität die Tatsächlichkeit und unter 
Recht ein Sollen. Die Tatsächlichkeit ist jene des Befehlens und 
Gehorchens als Massenerscheinung, Das Wort Recht bedeutet 
ein an diese Tatsächlichkeit geknüpftes Werturteil. Aber was nur 
nach meinem individuellen subjektiven Gewissen und Reehts- 
gefühl richtig oder unrichtig ist, dürfte ich noch nicht als „positi¬ 
ves Recht“ bezeichnen. Die Verbindung der Worte positiv und 
Recht bedeutet, daß auch das Sollen, das Werturteil als Massen¬ 
erscheinungvorausgesetztwird. Die Werturteile der anderen sind 
für das einzelne autonom wertende Subjekt oder für den theoreti¬ 
schen Betrachter tatsächliche Gegebenheiten, wir dürfen daher 
den Satz voll aufrechterhalten: Positivität ist Tatsächlichkeit. Der 
Begriff der Tatsächlichkeit, den wir Positivität nennen, bezieht 
sich auf eine zweifache Massenerscheinung: erstens darauf, daß 
Massen tatsächlich gehorchen, zweitens darauf, daß sie zum großen 
Teil ihren Gehorsam nicht bloß als Müssen sondern als Sollen er¬ 
leben, daß sie auf Grund von autonomen Werturteilen, aus 
„Pflicht“, aus „Rechtsgefühl“, „Rechtsempfinden“, „Rechtsbe¬ 
wußtsein“, „opinio necessitatis“ gehorchen. Positives „Recht“ 
wird der Gehorsam der Massen dadurch, daß diese — im Gegen¬ 
satz etwa zu den Opfern einer Räuberbande — zum großen Teil 
nicht bloß aus Zwang und Furcht sondern aus Pflicht gehorchen; 
aber „positives“ Recht ist es eben doch nur dann, wenn es sehr 
viele sind, die, sei es aus Pflicht, sei es aus Zwang und Furcht oder 
aus anderen Beweggründen, tatsächlich gehorchen. 

Wie viele müssen tatsächlich gehorchen, und wie viele von 
diesen müssen aus Pflicht gehorchen oder den Gehorsam in ihrem 
autonomen Gewissen und Rechtsgefühl billigen, damit wir von 
einem „positiven Recht“ sprechen dürfen? 

Die Beantwortung dieser beiden Fragen hängt von der Ver¬ 
teilung der Kräfte in jedem einzelnen Fall ab. 

Der tatsächliche Gehorsam muß zweifellos bei einer trag¬ 
fähigen Mehrheit vorhanden sein. Schwindet der bisher ge¬ 
übte Gehorsam bei einem größeren Teil der Bevölkerung, z. B. im 
Fall einer siegreichen Revolution, eines gelungenen Staatsstreichs 
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oder der Beseitigung der bisherigen Machthaber durch einen aus¬ 
wärtigen Eroberer, so ist die Befehlsgewalt der bisherigen Macht¬ 
haber, ihre ,,Kompetenz 1 ', positives Recht zu erzeugen, erloschen. 
Neue positive Rechtssätze bilden sich durch Massengehorsam 
gegenüber neuen Organen, Auch im Völkerrecht machen wir die 
Anerkennung einer neuen Staatsgewalt oder kriegführenden Partei 
davon abhängig, daß sie auf einem bestimmten Gebiet die Ruhe. 
Sicherheit und Ordnung in einem gewissen Grade aufrecht erhält, 
mit anderen Worten, daß sie hier den Gehorsam einer tragfähigen 
Mehrheit findet. In allen Fällen sind Übergänge zwischen dem 
Vorhandensein und dem Fehlen einer tragfähigen Mehrheit mög¬ 
lich, Daher gibt es Grade der Positivität, wie in allen Fragen 
der Tatsächlichkeit: natura non facit saltum. 

Kämpfen zwei oder mehrere tatsächliche Gewalten und daher 
mehrere Ordnungen miteinander, die den Anspruch erheben, „po¬ 
sitive Rechtsordnung“ zu sein, wie im Falle der Unentschieden¬ 
heit einer Revolution, eines Staatsstreichs oder eines Kampfes mit 
einem ins Land gedrungenen äußeren Feind, so entscheidet der 
Einzelne, welcher gehorcht, befiehlt oder die Dinge theoretisch 
betrachtet, zunächst autonom, auf welcher Seite er das Recht und 
auf welcher er das Unrecht sieht, und in der Welt der Tatsachen 
wählt er zwischen Gehorsam und Ungehorsam auf eigene Gefahr. 
Auch sein tatsächliches Verhalten kann Übergänge und Grade auf- 
weisen. Dagegen das autonome Werturteil kann, vorausgesetzt, 
daß die Tatsachen klargestellt sind, scharfe Grenzen ziehen. Ge¬ 
gebenenfalls ist es vor ein Entweder-Oder gestellt und muß genau, 
mit „juristischer Schärfe“ entscheiden, von welchem Zeitpunkt an 
die Befehle einer Person verbindlich oder nicht mehr verbindlich 
sind, Quelle neuen „positiven“ Rechtes werden alle solchen sub¬ 
jektiven Werturteile erst, wenn sie in genügender Zahl als Massen - 
erscheinungen auftreten und tatsächlichen Massengehorsam be¬ 
gründen. 

Der tatsächliche Gehorsam kann sich auch allmählich und nur 
in einzelnen Fragen andern. Dann sprechen wir nicht von Revo¬ 
lution oder Staatsstreich, sondern von der Bildung neuen Gewohn¬ 
heitsrechtes. Die alte bisher ungelöste Streitfrage, wieso sich neues 
Gewohnheitsrecht gegen früheres positives Recht bilden könne, 
da doch aus Unrecht niemals Recht entstehen könne, macht der 
hier vertretenen Lehre keinerlei Schwierigkeiten. Neues Gewöhn- 
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heitsrecht ist dieselbe Erscheinung wie Revolution und Staats¬ 
streich : Änderung des tatsächlichen Gehorsams, nur zeitlich ver¬ 
langsamt und sachlich eingeschränkt. Zwischen dem Gewohn¬ 
heitsrecht auf der einen Seite und der Revolution und dem Staats¬ 
streich auf der anderen Seite sind alle möglichen Übergänge und 
Zwischenstufen denkbar. 

Nun zur zweiten Frage: Wie viele von denen, die tatsächlich 
gehorchen, müssen aus Pflicht gehorchen, damit wir nicht nur 
von tatsächlichem Gehorsam sprechen dürfen, wie bei den Opfern 
einer Räuberbande, sondern von positivem „Recht“ ? 

Wir wissen, kein Gesetzgeber kann es allen recht machen. Stets 
wird ein Teil im Staate nur aus Furcht oder aus anderen Gründen 
bedingten Müssens gehorchen. Würden aber alle oder fast alle 
einzig und allein nur aus Furcht gehorchen, wie die Gefangenen 
eines Seeräuberstaates, die unbewaffnet auf Schiffen oder Inseln 
von einer kleinen Zahl Bewaffneter im Zaum gehalten würden, so 
würden wir die hier herrschende Ordnung trotz des tatsächlich 
herrschenden Massengehorsams gewiß keine „Rechts 1 ‘-Ordnung 
nennen. Sobald wir den Begriff „positiv“ mit dem Begriff „Recht“ 
verbinden, setzen wir voraus, daß wenigstens ein großer Teil der 
Akte des tatsächlichen Gehorsams auf autonomem Sollen beruht. 
Auch nach dieser Richtung hat die Positivität Grade und Ab¬ 
stufungen. Je weniger Menschen aus autonomem Pflichtgefühl, 
je mehr bloß aus Furcht gehorchen, desto labiler ist bei sonst 
gleichen Umständen die Staatsgewalt, desto weniger sicher ist es, 
ob das, was bisher „positives“ Recht gewesen ist, dies auch noch 
morgen sein wird, desto unzuverlässiger daher die „Positivität“ 
des bisherigen Rechtes. Eine scharfe Grenze in diesem Übergang 
kann auch hier wie oben nur das hinzutretende autonome Wert¬ 
urteil ziehen. 

Die Bedeutung des Gesagten zeigt sich besonders in unruhigen 
Zeiten, deren Schwankungen der heteronomischen Rechtsdog¬ 
matik unerfaßlich sind. In normalen Zeiten dagegen, solange 
Ruhe, Sicherheit und Ordnung nicht gestört sind, ist die Zahl der 
tatsächlich Gehorchenden und die Zahl der Werturteile, die den 
allgemeinen Gehorsam gegen Gesetze und Behörden auch für den 
Fall abweichenden Rechtsgefühls billigen, so groß, daß das Wert¬ 
urteil, welches den Gehorsam gegen das positive Recht bejaht, den 
Schein der absoluten Allgemeingültigkeit gewinnt. Es ist der 
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Schein der Heteronomie des rechtlichen Sollens ent¬ 
standen. 

Der Glaube an die Heteronomie des Rechtes ist somit erklärt. 
Er widerspricht demnach der Erkenntnis nicht, daß 
das Recht autonom ist. 

Im übrigen sei es mir, was den Staat und die Positivität des 
Rechtes anlangt, gestattet, auf meine früheren Arbeiten hinzu - 
weisen 1 . 

Das positive Recht besteht, wie wir gesehen haben, in der Tat¬ 
sache des Befehlens und Gehorchens im Staat, in der Kirche und 
in der Völkerrechtsgemeinschaft. Die Grundfrage für das Ver¬ 
ständnis jedes positiven Rechtes ist daher die Frage: wer be¬ 
fiehlt, wer gehorcht ? Es gibt im gesellschaftlichen Leben viele 
tatsächliche heteronome Befehle und Aufforderungen, die befolgt 
werden, die wir nicht als Befehle des positiven Rechtes betrachten, 
z.B. unter Freunden, in Vereinen, in Versammlungen, aber auch 
innerhalb einer Verbrecherbande oder im Verhältnis zwischen Ver¬ 
brechern und ihren Opfern. Wir müssen daher die positivrechtli¬ 
chen heteronomen Befehle von den nichtrechtlichen heteronomen 
Befehlen abgrenzen. Wie ist dies möglich ? Die bisherige Rechts¬ 
wissenschaft antwortet vom Boden ihres Glaubens an die Hetero¬ 
nomie des Rechtes: der Rechtsbefehl geht von einem zu seiner Er¬ 
teilung „zuständigen“ oder „kompetenten“ öffentlichen „Organ“ 
aus, der nichtrechtliche nicht, ln dem Begriff des zuständigen 
Organs steckt bereits ein Werturteil, ein Gehorchensollen. Kann 
die Kompetenz der öffentlichen Organe, zu befehlen, vom auto¬ 
nomen Erleben der Gehorchenden abhängen ? Dies scheint auf 
den ersten Blick undenkbar. Noch einmal scheint alles, was bisher 
ansgeführt wurden ist, zusammenzustürzen. 

Wir haben uns daher mit dem Begriff der Kompetenz ausein- 
anderzusetzen. Hierbei soll wieder, wie im Vorhergehenden, der 
Kürze des Ausdrucks halber nur vom staatlichen Recht und von 
Staatsorganen die Rede sein. 

Die Kompetenzordnung ist das Rückgrat der positiven Recht s- 

1 Der Wandel der Ideen, Staat und Volk als Äußerung des Weltge- 
wissens. Barcelona und Berlin 1933, III. Teil, 2. Abschn.: Der Staat; La 
Positivitä del Diritto, übersetzt von Dr. Enrico Porz io, in: Ki vista di 
Diritto Pubblico, 1933, S.305ff.; La Demooratie, Paris 1933, Erster, soziolo¬ 
gischer, und zweiter, juristischer Teil. 
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Ordnung. Das positive Recht ist die Summe aller heteronomen 
Befehle aller zur Befehlsgebung „kompetenten“, „zuständigen“ 
Organe. Aber die Kompetenzordnung ist das Rückgrat nicht nur 
des Rechts, sondern ebenso jeder auf heteronomen Befehlen be¬ 
ruhenden Moralordnung. Man denke etwa an die jurisdictio pro 
foro interno des kanonischen Rechts oder ganz allgemein an die 
Kompetenz der Priester verschiedener Bekenntnisse, Sünden zu 
vergeben. Dagegen für den Bereich der Autonomie ist jeder sein 
eigener und sein einziger kompetenter Gesetzgeber, gleichgültig, 
ob man hier von Recht oder von Sittlichkeit spricht. Was bedeutet 
nun die Kompetenz Ordnung des positiven Rechts auf dem Boden 
der Lehre von der Autonomie des Rechts ? 

Die bisherige heteronomische Rechtswissenschaft betrachtet 
die Kompetenz eines öffentlichen Organs als eine vom Gesetzgeber 
verliehene Eigenschaft, vermöge welcher bestimmte Akte dieses 
Organs nicht als Akte der physischen Person sondern als Akte des 
Staates oder einer anderen öffentlichen Körperschaft gewertet 
werden. Der oberste Gesetzgeber, der Träger der Kompetenz¬ 
hoheit, ist befähigt, nicht nur anderen sondern auch sich selbst 
Kompetenzen zuzuteilen, wie Münchhausen sich selbst an seinem 
Zopf aus dem Sumpf ziehen kann. Die Frage, woher der Gesetz¬ 
geber diese merkwürdige Fähigkeit hat, wird vom juristischen Po- 
sitivismus einschließlich seiner neukantischen Vertreter als ,,meta- 
juridisch“, „metajuristisch“, „juristisch unkonstruierbar“ usw. ab¬ 
geschoben. 

Nach der hier vertretenen Lehre handelt es sich um folgendes. 

Die „Kompetenz“ zu befehlen ist das logische Gegenstück der 
„Pflicht“, zu gehorchen. We n n man nicht von „Recht“ sondern 
von „Kompetenz“ oder „Zuständigkeit“ spricht, so deutet man 
damit an, daß das Motiv der Regelung nicht nur das Interesse des 
Befehlenden sondern auch das der Gesamtheit ist. „Kompetenz“ 
irgend jemandes bedeutet die Pflicht aller anderen, sich letztlich 
der Entscheidung oder Verfügung dessen, der „kompetent“ ist, 
unterzuordnen. Wenn mein Gewissen und Rechtsgefühl mir auto¬ 
nom vorschreibt, mich den heteronomen Befehlen — Befehle im 
sprachlichen Sinn verstanden — oder der tatsächlichen Gewalt 
eines anderen zu fügen, so legt es dieser Person eine „Kompetenz“ 
zu diesen Maßregeln bei. Wenn das Individuum den Staat und 
die Ruhe, Sicherheit und Ordnung im Staat bejaht, muß es dem 
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Staat gehorchen, d. h., es muß j em and gehorchen, und zwar dem¬ 
jenigen, der für das Gewissen und Rechtsgefühl des Gehorchenden 
den Staat repräsentiert. Dieser Jemand ist daher keine beliebige 
Privatperson, sondern eine ganz betimmte Person oder Personen- 
mehrheit, welcher mich mein Gewissen und Rechtsgefühl im Inter¬ 
esse der Gesamtheit unterwirft, weil es im konkreten Fall in ihr 
und gerade nur in ihr die Gesamtheit handeln sieht. Diesen Akt 
der autonomen Unterwerfung meinen wir, wenn wir sagen, wir 
„sollen“ dem kompetenten Organ gehorchen. 

Warum sehen wir aber gerade in diesen Personen oder Personen- 
mehrheiten den Staat handeln ? Wem haben wir zu gehorchen, 
wenn wir dem Staat gehorchen, uns den Anforderungen seiner 
Ruhe, Sicherheit und Ordnung unterwerfen wollen ? 

Die Antwort geht aus dem oben 1 Gesagten bereits hervor. In¬ 
dem ich eine Kompetenz bejahe, bejahe ich stets bisherigen, gegen¬ 
wärtigen und voraussichtlichen Massengehorsam. In dem Begriff 
der Kompetenz im Sinne irgend eines positiven Rechtes steckt 
daher bereits ein Stück der tatsächlichen Macht Verteilung als 
Voraussetzung eines Sollens. Wir machen uns den heteronomen 
Befehl zu eigen, machen ihn zum autonomen Befehl. Kompetenz 
ist demnach die vom autonomen Gewissen und Rechts¬ 
gefühl bejahte, in die Welt des Sollens erhobene tat¬ 
sächliche Macht, zu befehlen, und die entsprechende 
Pflicht, zu gehorchen. Setzen wir nun noch übereinstimmende 
Werturteile Vieler, d.h. ein relativ allgemeingültiges und in so 
weit objektives autonomes Recht und überdies einen dem ent¬ 
sprechenden tatsächlichen Massengehorsam voraus, so können 
wir sagen: Kompetenz ist die nach positivem Recht einer 
Person oder Personenmehrheit zustellende Fähigkeit, 
verbindliche Befehle zu erteilen. Dabei ist in dem Wort: 
„verbindlich“ die entsprechende Pflicht, zu gehorchen ausgedrückt. 
Aber die Worte „Pflicht“ und „verbindlich“ haben hier eine we¬ 
sentlich andere Bedeutung als in der heteronomischen Rechts¬ 
wissenschaft. 

Die Träger der Kompetenzen können einander über- und unter¬ 
geordnet sein, sie haben nach unten zu befehlen und nach oben zu 
gehorchen. Der Träger der Kompetenzhoheit hat nur zu befehlen 
und niemand zu gehorchen. Kompetenzhoheit ist demnach 


1 S. 48, 40. 
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die vom autonomen Gewissen und Rechtsgefühl be¬ 
jahte, in die Welt des Sollens erhobene tatsächliche 
Macht — bzw, unter analogen Voraussetzungen wie oben die 
nach positivem Recht einer Person oder Personen¬ 
mehrheit zustehende Fähigkeit, — nur befehlen zu 
dürfen und niemand gehorchen zu müssen, mithin die 
Fähigkeit, die eigene Kompetenz und die aller an¬ 
deren Organe zu regeln. 

Die Kompetenzhoheit ist das superiorein non recognoscere der 
mittelalterlichen Autoren. Aber nach der hier vertretenen 
Lehre entscheidet nicht der Träger der Macht, ob er 
superiorem recognoscit oder nicht, sondern das auto¬ 
nome Gewissen und Rechtsgefühl der Gehorchenden. 

Man hat den Begriff der Kompetenzhoheit mit jenem der sog. 
Grundnorm in Zusammenhang ge bracht. DiesesProblemhabeichin 
meinem wiederholt erwähnten Buch: Der Wandel der Ideen Staat 
und Volk 1 behandelt und muß hier auf das dort Gesagte Bezug 
nehmen, da sonst zu umfangreiche Wiederholungen nötig wären. 

Um noch viel umfangreichere Wiederholungen zu vermeiden, 
muß ich auch bezüglich des Verhältnisses der Kompetenz hohe it des 
Staates zu jener des Völkerrechts auf frühere Arbeiten verweisen 2 . 

Im Sinne einer jeden Staats Verfassung, sei sie nun eine ge¬ 
schriebene oder eine ungeschriebene, ebenso im Sinne jeder Ver¬ 
fassung einer autonomen Kirche oder Religionsgemeinschaft, end¬ 
lich auch im Sinne der Verfassung der Völkerrechtsgemeinschaft 
muß die Kompetenzhoheit einem bestimmten Träger, einem be¬ 
stimmten Organ zustehen. Denkbar ist auch die Koordination 
zweier oder mehrerer Organe, wie z.B. jene des Papstes und des 
allgemeinen Konzils nach dem Sieg des Papalsystems im kanoni¬ 
schen Recht. Nach unerbittlichen logischen Denkgesetzen stört 
eine solche Koordination die Einheit der Rechtsordnung nur dann 
nicht, wenn für das Verhältnis der Befehle der beiden koordi¬ 
nierten obersten Gewalten untereinander die Geltung des Satzes 
vorausgesetzt wird: lex posterior derogat priori. Sonst läge keine 
einheitliche Rechtsordnung vor sondern ein Kampf zwischen zwei 
oder mehreren Gewalten um die Vorherrschaft und ein ungeord¬ 
netes Chaos. Vermöge jenes Satzes aber kann man sich abgekürzt 

* S. 335 ff., bes. 333 ff. a Der Wandel der Ideen Staat und Volk, I. 
und III.Teil, passim, insbes. S. 436, 436, und La Dämocratie, S. 101,102. 
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auch so ausdrücken, daß ein einziger oberster Gesetzgeber da ist) 
nämlich derjenige, der zuletzt gesprochen hat. Auch wo mehrere, 
in ihren übrigen Kompetenzen getrennte Organe bei der obersten 
Befehlsgebung Zusammenwirken, wie z.B. der Monarch und das 
Parlament in der konstitutionellen Monarchie, ist das in Wahrheit 
oberste Organ ein einziges. Es besteht in diesem Fall aus dem 
Monarchen und dem Parlament. Weder der Monarch allein noch 
das Parlament allein ist kompetent, die gemeinsam beschlossene 
Verfassung abzuändem. Träger der Kompetenzhoheit ist. dem¬ 
nach immer ein Organ des Staates. 

Ein Zweifel könnte sich bezüglich der unmittelbaren Demo¬ 
kratie erheben. Wenn das Volk selbst — auf dem Wege von Volks¬ 
versammlungen oder Volksabstimmungen — die oberste Gesetz¬ 
gebungsgewalt ausübt, kann man dann noch sagen, daß ein,,Staats¬ 
organ“ der Träger der Kompetenz hoheit ist % Steht denn der Me¬ 
chanismus des Staates über dem Volk und nicht vielmehr das Volk 
über dem Mechanismus des Staates ? 

Man muß hier zwei Bedeutungen des Wortes ..Volk“ au sein- 
anderhalten. Die Stimmberechtigten sind immer nur ein Teil des 
ganzen Volkes. Niemand wird aber behaupten, daß sie in der De¬ 
mokratie eigene Herrenrechte zu vertreten haben, sie gelten viel¬ 
mehr als die Vertreter des ganzen Volkes einschließlich der zu¬ 
künftigen Generationen, Sie müssen daher auch als Organ be¬ 
zeichnet werden. Im übrigen sei auf den Abschnitt: L’id6e de la 
representation dans la Democratie meines Buches: La Demo- 
cratie 1 hingewiesen. 

Jede positive Rechtsordnung, in jeder Staatsform, wird also 
dadurch zu einer Einheit zusammengehalten, daß an ihrer Spitze 
ein Organ steht, welches der Träger der Kompetenzhoheit ist. Der 
juristische Positivismus betrachtet diese Organe als die Entste¬ 
hungsquelle des heteronomen Rechts. Die Lehre von der Autono¬ 
mie des Rechtes zeigt, daß dies unzutreffend ist. Niemand hat die 
Fähigkeit, andere zu verpflichten, wenn diese anderen ihm nicht 
autonom, in ihrem eigenen Gewissen und Rechtsgefühl, diese Fähig¬ 
keit zu billigen. Wenn aber, um auf das frühere Beispiel zurück¬ 
zukommen, Münchhausen sich nicht selbst an seinem Zopf aus 
dem Sumpf ziehen kann, er aber trotzdem herauskommt — es 

1 S. 127 ff., insbesondere S. 130ff. 

Laun, liecht und Sittlichkeit. 3. Auft. o 
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gibt ja heteronome positive Rechtsordnungen, die als verpflich¬ 
tend betrachtet und befolgt werden — so muß außerhalb seiner 
Person eine Kraft vorhanden sein, die ihn herauszieht. Per Träger 
der Kompetenzhoheit des positiven Rechtes muß seine Befugnis 
aus einer über ihm stehenden Quelle ableiten. Diese erst ist in 
Wahrheit die Entstehungsquelle des Rechts. Es ist, wie wir gesehen 
haben, das autonome Erlebnis des Gewissens und Rechtsgefühls 
der Individuen, der Volksgenossen. Das Recht als Sollen, das 
Rechtsgefühl der Volksgenossen, des „Volkes“, steht über dem 
Staat und dessen heteronomer positiver Rechtsordnung, daher 
auch über dem Träger der Kompetenzhoheit des positiven Rechtes. 

Worin dieses Recht und worin das Volk als Erzeuger dieses 
Rechtes zu sehen ist, da ja doch niemals alle in allen Werturteilen 
übereinstimmen, damit sollen sich die folgenden Abschnitte be¬ 
fassen. 


IV. Die Allgemeingültigkeit des sittlichen and 
rechtlichen Sollens. 

Als Kant mit seiner Lehre von der Autonomie des sittlichen 
Willens die größte Revolutionierung des ethischen Denkens her- 
vorrief, welche die Geschichte der Wissenschaft kennt, da war er 
der Überzeugung, daß der sittliche Wille des Einzelnen bei seiner 
„autonomen“ Entscheidung lediglich der Vollstrecker eines all¬ 
gemeingültigen Sittengesetzes sei. So fragt er in der Grund¬ 
legung zur Metaphysik der Sitten:,,... und wie sollen Gesetze der 
Bestimmung unseres Willens für Gesetze der Bestimmung des 
Willens eines vernünftigen Wesens überhaupt und nur als solche 
auch für den unsrigen gehalten werden, wenn sie bloß empirisch 
waren und nicht völlig a priori aus reiner, aber praktischer Ver¬ 
nunft ihren Ursprung nähmen? 1 “. Das sittliche Bewußtsein 
zeigt sich in dem Anspruch unserer sittlichen Urteile auf Not¬ 
wendigkeit, auf Allgemeingültigkeit für alle vernünftigen Wesen. 
Diese Urteile treten entweder in der Eorm auf, daß wir gewisse 
Gesetze als allgemeingültig für das sittliche Leben betrachten, 
oder in der Form, daß wir Handlungen und Willensentschei¬ 
dungen der Menschen als gut und böse bezeichnen, und zwar 
mit dem Anspruch auf Allgemeingültigkeit und Notwendigkeit. 

Jedes unserer sittlichen Urteile setzt nach Kant ein a priori 


1 Akademie-Ausgabe. S.408. 
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geltendes allgemeinverbindliches Sittengesetz bereits voraus. Kant 
bezeichnet es in seiner Kritik der praktischen Vernunft als ein 
„Paradoxon“ seiner Methode, daß „der Begriff des Guten und 
Bösen nicht vor dem moralischen Gesetz (dem er dem Anschein 
nach sogar zum Grunde gelegt werden müßte), sondern nur (wie 
hier auch geschieht) nach demselben und durch dasselbe bestimmt 
werden müsse 1 “. Die Begriffe des Guten und Bösen stehen,,unter 
einer praktischen Kegel der Vernunft, welche, w r enn sie reine Ver¬ 
nunft ist, den Willen a priori in Ansehung seines Gegenstandes be¬ 
stimmt 2 . Ob eine Handlung unter die Regel falle, entscheide die 
praktische Urteilskraft, „'wodurch dasjenige, was in der Regel all¬ 
gemein (in abstracto) gesagt wurde, auf eine Regel in concreto an¬ 
gewandt wird 3 “. 

An einer späteren Stelle findet sich der Satz: , ,Die moralische 
Gesinnung ist mit einem Bewußtsein der Bestimmung des Willens 
unmittelbar durchs Gesetz notwendig verbunden 4 . In der 
Metaphysik der Sitten erklärt Kant das Sittengesetz, das in uns 
spricht, für unfehlbar: „das moralische Gesetz aber in uns selbst 
für betrüglich anzunehmen, würde den Abscheu erregenden Wunsch 
hervorbringen, lieber aller Vernunft zu entbehren . ,. s . 

Der Einzelne würde demzufolge nach Kant den konkreten Fall 
unter ein a priori in der Vernunft vorhandenes allgemeingültiges 
■— d.h. für alle vernünftigen Wesen verbindliches abstraktes — 
Gesetz synthetisch-deduktiv subsumieren. Das Gewissen würde 
also, so müssen wir hinzufügen, verfahren w r ie der Richter und 
Verwaltungsbeamte gegenüber dem heteronomen positiven Recht: 
ein allgemeingültiges — d.h. bei der j uristischen Subsumption: ein 
für alle Tatbestände, die es treffen will und nach den Grenzen der 
staatlichen Macht treffen kann, verbindliches ■— abstraktes Gesetz 
wird synthetisch-deduktiv auf den konkreten Fall an ge wendet. 

Das Sittengesetz existiert also nach Kant in der Vernunft 
aller vernünftigen Wesen bereits ,,a priori“, d.h. unabhängig von 
den konkreten Erfahrungserlebnissen des Einzelnen, damit ein 
sittliches Werturteil überhaupt erst möglich wird. Wir können hin¬ 
zufügen: ebenso existiert das staatliche heteronome Gesetz, 
damit seine Anwendung auf konkrete Fälle überhaupt erst möglich 


1 Akademie-Ausgabe. S.63, 2 Ebenda. S.67, 3 Ebenda. 

4 Ebenda. S. 116. 6 Akademie-Ausgabe, S.355ff. 


5 * 
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wird, bereits in dem Sinn a priori, daß es unabhängig von den 
konkreten Erlebnissen und Wissensinhalten des Richters oder Ver¬ 
waltungsbeamten vorhanden ist, der das positive Recht handhaben 
soll. 

Eine solche synthetisch-deduktive Subsumptionstätigkeit kann 
nur der Verstand vollziehen. So sagt denn Kant, das Sittengesetz 
habe „kein anderes die Anwendung desselben auf Gegenstände der 
Natur vermittelndes Erkenntnisvermögen als den Verstand 1 “. 
Dieser unterlegt der Idee der Vernunft ein Gesetz. Kant be¬ 
zeichnet das Naturgesetz als den „Typus des Sittengesetzes' 1 und 
sagt: „Wenn die Maxime der Handlung nicht so beschaffen ist, 
daß sie an der Form eines Naturgesetzes überhaupt die Probe hält, so 
ist siesittlich unmöglich. So urteilt selbst der gemeine Verstand“-. 
Wir können diese Gedanken etwa so ausdrücken: das Sittengesetz 
ist nach Kant als Voraussetzung unserer sittlichen Werturteile 
ebenso allgemeingültig wie das Naturgesetz als Voraussetzung 
unserer theoretischen Urteile über ein Naturgeschehen, und diese 
Allgemeingültigkeit sieht selbst der gemeine Verstand ein. 

Wenn das Sittengesetz allgemeingültig ist, so muß es auch vor 
Kant gegolten haben, es mußte aber auch, wenn auch nicht so klar 
wie bei Kant, dem „gemeinen Verstand“ bemerkbar geworden 
sein. In der Tat war Kant bekanntlich nicht der Ansicht, daß er 
material neue Regeln des sittlichen Verhaltens entdeckt habe. So 
sagt er in der Grundlegung zur Metaphysik der Sitten: „So sind 
wir denn in der moralischen Erkenntnis der gemeinen Menschen- 
vemunft bis zu ihrem Prinzip gelangt, welches sie sich zwar frei¬ 
lich nicht so in einer allgemeinen Form abgesondert denkt, aber 
doch jederzeit wirklich vor Augen hat und zum Richtmaße ihrer 
Beurteilung braucht.“ Mit diesem Kompasse könne die gemeine 
Menschenvernunft sehr leicht gut und böse unterscheiden, „wenn 
man, ohne sie im mindesten etwas Neues zu lehren, sie nur, wie 
Sokrates tat, auf ihr eigenes Prinzip aufmerksam macht 3 “. In 
der Vorrede zur Kritik der praktischen Vernunft stimmt Kant 
in einer Anmerkung einem Rezensenten zu, der von dieser Schrift 
gesagt habe: „daß darin kein neues Prinzip der Moralität, sondern 
nur eine neue Formel auf gestellt worden 4 . Kürzlich hat Hans 


1 Kritik der praktischen Vernunft, S.69. 2 Ebenda, S.69, 70. 

3 Akademie-Ausgabe, S.403, 404. 4 Akademie-Ausgabe, S.8. 
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Reiner in den Kant-Studien, Bd.XXXIX, S.Iff., gezeigt, daß 
Formulierungen, die sich mit derjenigen Kants bis zu einem ge¬ 
wissen Grade berühren, bereits in der Antike auf treten. 

Wie verhält sich dies alles nun zu der unleugbaren, auch von 
Kant anerkannten Tatsache, daß die einzelnen Menschen inhalt¬ 
lich ganz verschiedene sittliche Werturteile fällen ? 

Kants Antwort lautet bekanntlich dahin, daß das Sitten¬ 
gesetz, der kategorische Imperativ — im Gegensatz zu den hypo¬ 
thetischen Imperativen — niemals von uns eine bestimmte kon¬ 
krete Handlung fordere sondern nur eine formale Bestimmung ent¬ 
halte, deren Anwendung auf den konkreten Fall empirisch durch 
die jeweils gegebene Erfahrung bedingt werde. Wenn wir nach 
dem Inhalt des kategorischen Imperativs fragen, so „bleibt nichts 
als die Allgemeinheit eines Gesetzes überhaupt übrig“ 1 . Daher 
lautet die erste und grundlegende seiner Formulierungen des 
kategorischen Imperativs: „Handle nur nach derjenigen Maxime, 
durch die du zugleich wollen kannst, daß sie ein allgemeines Ge¬ 
setz werde“ 2 . Ihr entspricht die einzige Formulierung, welche 
in die Kritik der praktischen Vernunft übergegangen ist: „Handle 
so, daß die Maxime deines Willens jederzeit zugleich als Prinzip 
einer allgemeinen Gesetzgebung gelten könne“ 3 . 

Wie Kants Kritiker oft hervorgehoben haben, ist es völlig un¬ 
möglich, aus dieser rein formalen Bestimmung irgend eine empiri¬ 
sche Maxime oder einen bestimmten konkreten Befehl abzuleiten. 
Kant hat die Schwierigkeit der „Subsumption einer mir in der 
Sinnenwelt möglichen Handlung unter einem reinen praktischen 
Gesetze“ wohl gefühlt 4 . Er will ihr durch eine Umgestaltung seines 
kategorischen Imperativs aus einer bloß formalen in eine inhaltlich 
bestimmte Regel entgehen. Diese Umgestaltung hat Kant im 
zweiten Buche des ersten Teils der Kritik der praktischen Vernunft 
vorgenommen. In der Anlage des Menschen besteht eine Anti¬ 
nomie zwischen dem Streben nach Tugend und jenem nach Glück¬ 
seligkeit. Sie wird dadurch überwunden, daß für unser sittliches 
Bewußtsein nur die Tugend würdig ist, der Glückseligkeit teil¬ 
haftig zu werden. Wir müssen die Welt so denken, daß der Tugend 
dieser Lohn auch wirklich zuteil wird. Daher sind wir genötigt, 

1 Kant: Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. Akademie-Aus- 
gabe, S. 421. - Ebenda. 3 Akademie-Ausgabe, S.30. 

4 Kant: Kritik deT praktischen Vernunft, Akademie-Ausgabe, S.68. 
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an eine unsterbliche Seele, an eine moralische Weltordnung, welche 
jene Belohnung sichert, und an eine Gottheit zu glauben. 

Es wäre unmöglich, hier auf alle damit aufgerollten Probleme 
und auf die ganze nachkantische Literatur ein geben zu wollen. 
Wir müssen uns hier auf den Begriff der Autonomie und auf das¬ 
jenige beschränken, was zur Begründung der hier vertretenen Auf¬ 
fassung notwendig ist. Aber so unabsehbar das Verdienst ist, das 
Kant sich um das menschliche Denken erworben hat, indem er 
die Autonomie des sittlichen Handelns entdeckt hat, so wenig 
kann man meines Erachtens bei seiner Methode und seiner Formu¬ 
lierung stehen bleiben. 

Zunächst widerspricht jede materiale Inhaltsbestimmung des 
Sittengesetzes jenem oben zitierten Satz von der Unfehlbarkeit 
unseres sittlichen Bewußtseins. Entweder dieses ist unfehlbar, 
dann muß es in allen Menschen material gleich sein, Oder ist es 
nicht material gleich — und dies ist eine unleugbare Tatsache 
unserer Erfahrung — dann kann es nicht unfehlbar sein. Die Un- 
trüglichkeit unserer Erkenntnis eines abstrakten Sollens, eines 
allgemeingültigen Sittengesetzes, muß also jedenfalls preisgegeben 
werden. 

Es bleibt also nur die Form ohne Inhalt, die leere Form des all¬ 
gemeinen Gesetzes: Handle nach Grundsätzen, von denen du 
„wollen kannst“, daß alle sie sich zur Regel machen; oder: Handle 
so, daß dein Grundsatz als Prinzip einer allgemeinen Gesetz¬ 
gebung „gelten könne“. Dem muß man, wie dies oft geschehen ist, 
die Frage entgegenhalten: Was heißt „Wollen-können“, „Gelten 
können“ ? Entweder Können heißt hier Dürfen, Sollen, dann ist 
die ganze Formel ein circulus vitiosus: Du darfst wollen, was du 
wollen darfst, Du sollst wollen, was du woEen sollst, Oder aber 
das Können ist kausal bedingtes Sein, ich werde bei meiner ver¬ 
meintlich autonomen Gesetzgebung von Zwecken und Interessen 
beherrscht, z.B. ich behandle andere gut, weil ich wünsche, im 
analogen Fall selbst gut behandelt zu werden: dann ist nicht das 
formale Sittengesetz sondern eigenes Wohlergehen letzter Ent¬ 
scheidungsgrund meines Handelns, dann liegt, in der Sprache 
Kants, kein kategorischer sondern ein hypothetischer Imperativ 
vor, nach meiner Behauptung überhaupt kein Sollen sondern be¬ 
dingtes Müssen. 

Sieht man selbst von dieser Schwierigkeit ab, so ist doch jeden- 
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falls die leere Form des allgemeingültigen Gesetzes ohne Inhalt 
bekanntlich nicht imstande, irgendwelches materiale Verhalten, 
auch nur das bescheidenste ethische Minimum, zu bestimmen. Der 
größte Verbrecher dürfte die scheußlichste Tat begehen, wenn er 
nur „wollen kann“, wenn es ihm gleichgültig ist, daß andere in 
gleicher Lage ebenso handeln „dürfen“. Psychologisch ist dies 
durchaus denkbar, namentlich wenn er sich für schlauer oder stär¬ 
ker hält als jene, die ein gleiches Verbrechen gegen ihn begehen 
könnten. 

Wenn wir uns diese Gedanken vergegenwärtigen, müssen wir 
uns klar machen: von der Allgemeingültigkeit des autono¬ 
men Sittengesetzes als eines abstrakten Gesetzes bleibt 
nichts, gar nichts übrig. 

Es kommt allerdings in der Praxis manchmal vor, daß jemand 
sein eigenes Verhalten bestimmt, indem er den konkreten Fall 
unter eine allgemeine Regel subsumiert, die er sich selbst autonom 
gegeben hat. Allein erstens muß dies stets eine materiale, inhalt¬ 
lich bestimmte Regel sein, wenn sie den konkreten Fall eindeutig 
entscheiden soll. Zweitens ist dieser ganze Vorgang doch nicht 
ausnahmslo s im ganzen Bereich unseres Sollens gegeben, wie 
dies der Fall sein müßte, wenn Kants Auffassung zuträfe; der 
Vorgang einer solchen Subsumption ist im Allgemeinen die Aus¬ 
nahme und nicht die Regel. Sogar bei der Anwendung heterono- 
men staatlichen Rechtes durch den Richter oder Verwaltungs- 
beamten ist es nicht so, wie dies die positivistische Rechtswissen¬ 
schaft behauptet, daß die Entscheidung stets durch Subsumption 
des konkreten Falls unter die abstrakte Rechtsnorm — oder aus¬ 
nahmsweise unter eine lex individualis — getroffen wird. Wie ins¬ 
besondere die Vertreter der Freirechtsbewegung oft betont haben, 
kommen richterliche Urteile sehr häufig so zustande, daß zuerst 
der konkrete Fall gefühlsmäßig entschieden wird und daß die ab¬ 
strakten Entscheidungsgründe nachträglich aus Gesetzespara¬ 
graphen mühsam zusammengesucht oder aus der „Natur der 
Sache“ u.dgl, behauptet werden. Noch viel häufiger kommt Ana¬ 
loges offenbar hei Verwaltungsakten vor. Wenn solches schon bei 
den positivistisch gebildeten Juristen geschieht, um wie viel mehr 
dann erst im Gewissen und Rechtsgefühl des Laien, der in irgend 
einer Frage des Alltags schlüssig wird, was er „soll“. 

Der Satz Kants, daß die moralische Gesinnung „mit einem 
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Bewußtsein der Bestimmung des Willens unmittelbar durchs 
Gesetz notwendig verbunden“ sei, ist also imzutreffend. Zwar 
könnte man das Gewissen unter Umständen einen Richter nennen. 
Aber es ist noch viel weniger ein Subsumptionsautomat als der 
Richter, der heteronomes positives Recht anwendet, Kant steckt 
trotz der ungeheuren Tat, die er mit seiner Lehre von der Autono¬ 
mie vollbracht hat, noch ganz in der rationalen Philosophie seiner 
Zeit. Er glaubt an ein Vermögen der Vernunft, a priori mit Sicher¬ 
heit allgemeingültige Regeln des Sollens zu erkennen. Wir sehen 
nunmehr klar, warum er über das rationale Naturrecht nicht hin¬ 
auskommen konnte. Von seiner Auffassung der Autonomie aus 
war dies nicht möglich. 

Ich darf daher, si licet parva componere magnis, sagen, daß 
mich die Frage nach der Verbindlichkeit des positiven heterono- 
men Rechtes aus dem „dogmatischen Schlummer“ geweckt hat. 
Von Kants Auffassung der Autonomie aus war dieser Frage nicht 
beizukommen. 

Wie soll man aber vorgehen % Man muß auf die Tatsachen, 
auf die Erfahrung, zurückgreifen, und zwar so lange und so weit 
zurück als möglich. 

Auch Kant hat sich auf Tatsachen gestützt, wenngleich Scho¬ 
penhauer in seiner Preisschrift über die Grundlage der Moral, 
§ 6, dies leugnet und jeden für einen „Philosophaster“ erklärt, der 
dies annimmt. Mehrfach bezeichnet Kant das Sittengesetz als ein 
„Faktum“. Deussen 1 zählt zwölf Stellen der Kritik der prak¬ 
tischen Vernunft auf, an denen dies zutrifft. Aber man muß 
Deussen zustimmen, wenn er hinzufügt: „Es wäre richtiger 
gewesen, hiervon auszugehen. Denn ein Faktum deduziert man 
nicht, sondern man konstatiert es, beobachtet es, beschreibt es 
und sucht womöglich es zu ergründen.“ 

Wenn wir die Erlebnisse des sittlichen und jene des rechtlichen 
Sollens in ihre letzten uns gegebenen Elemente auflösen, so finden 
wir das Folgende: 

Erstens: was in den Erlebnissen des Sollens lebendig wird, ist 
nicht der Verstand, nicht logisch überprüfbare Denktatigkeit, 
die subsumiert, sondern ein nicht weiter ableitbares und überprüf¬ 
bares und auf keine einfachere Form mehr zurüekführbares Ge- 

1 Deussen: Die neuere Philosophie von Descartes bis Schopen¬ 
hauer, 1. u. 2. Aufl., S. 255. 
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fühl, welches uns in unserem Innenleben Befehle gibt oder Wert¬ 
urteile über Gut und Böse begründet. Wir sprechen daher mit 
Recht von Rechts-,, Gefühl“, von Ge Wissens-,,Regungen“ im Sinne 
von Gefühls-,,Regungen“ u. dgl. Ob man das sittliche oder Rechts- 
Gefühl auch Rechts-„Empfindung“ oder Rechts-„Bewußtsein“ 
nennen mag, ist nur eine Frage der Ausdruckswuise. Jedenfalls 
liegt nicht das Ergebnis einer verstandesmäßigen Subsumption 
vor, sondern ein "Urerlebnis, wenn auch verstandesmäßige Sub¬ 
sumption manchmal ein solches Urerlebnis herbeiführen kann, 
Zweitens: wir erleben in der Regel nicht abstrakte Befehle 
und Wertungen, sondern konkrete. Bas Urerlebnis sagt mir zu¬ 
nächst nur, daß ich jetzt dies Bestimmte tun oder nicht tun soll, 
billige oder mißbillige. Allgemeine Gesetze oder Begriffe wie gut 
und böse sind Erzeugnisse einer Abstraktionstätigkeit unseres 
Denkens, welche das Urerlebnis schon voraussetzt. Erst ein ge- 
schulteres Denken vermag das Urerlebnis unmittelbar auf einen 
verallgemeinert gedachten Tatbestand auszudehnen und so den 
Schein eines abstrakten Urerlebnisses zu erwecken. Dies Urerleb¬ 
nis ist zugleich Tatsache und Inhalt eines Sollens, es ist. wie ich 
mehrfach bemerkt habe, einer jener Angelpunkte des Welt ganzen, 
in denen Sein und Sollen zusammenfallen. Erst nachfolgende Ab¬ 
straktion unterscheidet das „imperativische“ Denken, d.h. die Be¬ 
trachtung des Inhalts des Sollens, von allem übrigen, dem Sein 
in einem engeren Sinn. Nur vermöge dieser Abstraktion können 
wir „Sollen“ und „Sein“, imperativische und „Wirklichkeits“- 
Wissenschäften trennen, und wir müssen diese Trennung vor¬ 
nehmen, da ohne sie Klarheit unserer Erkenntnis über das Sollen, 
über Sittlichkeit und Recht, nicht möglich ist. 

Aus diesen Erwägungen folgt: Wir gehen im Gebiete des 
Sollens nicht, wie Kant und die von ihm beeinflußte 
Ethik und w ; ie für ihr Gebiet die ,,dogmatische“Rechts- 
wissenschaft und Jurisprudenz meint, synthetisch-de¬ 
duktiv, sondern analytisch-induktiv vor. Eine induktive 
Ehtik ist in der Geschichte der Philosophie oft entwickelt wurden; 
die Rechtssoziologie und die Freirechtsbewegung haben eine in¬ 
duktive Rechtswissenschaft und Rechtsanwendurg zu begründen 
gesucht. Aber alle derartigen Theorien gehen davon aus, daß die 
Regeln, die sie ermitteln wnllen, beteronom seien. Alles bis¬ 
herige nichtkantische Denken über Sittlichkeit und Recht w ar auf 
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heteronomes Sollen gerichtet, alles kantische ging deduktiv von 
abstrakten Gesetzen aus. Demgegenüber glaube ich gezeigt zu 
haben: die bisherigen Schwierigkeiten beider Richtungen sind nur 
zu vermeiden, wenn man von der Autonomie des konkreten 
Erlebnisses induktiv ausgeht. Der bisherigen induktiven 
Ethik und der induktiven MethodederFreirechtsbewe- 
gung gegenüber behaupte ich: ein heteronomes Sollen 
gibt es nicht, denn aus dem Sein kann man kein Sollen 
ableiten; der kantischen autonomen Ethik gegenüber: 
ein abstraktes Sittengesetz gibt es in unserem auto¬ 
nomen Erleben nicht, wir gehen im Gebiet des Sollens 
induktiv von konkreten Urerlebnissen aus. 

Erst wenn man induktiv von der einfachsten erreichbaren tat¬ 
sächlichen Grundlage, von dem konkreten autonomen Sollen 
auszugehen beabsichtigt, wird man gezwungen, das abstrakte 
Sollen in seine letzten in der Erfahrung gegebenen, nicht mehr 
weiter zurückf ührbaren Elemente aufzulösen. Diesen Weg hat zwar 
für das nichtrechtliche Gebiet die induktive Ethik beschritten, aber 
sie vermag, wenn sie etwas Allgemeingültiges aussagen will, ohne 
mit dem Begriff der Autonomie zu arbeiten, nicht zu erklären, 
warum mich die billigenden und mißbilligenden Gefühle der an¬ 
deren Menschen zu irgend etwas verpflichten, sie muß bei Be¬ 
schreibung und kausaler Erklärung stehen bleiben und kann nie 
zu ihrer Hauptaufgabe gelangen, nämlich die Frage zu beantwor¬ 
ten : Was soll ich ? Dasselbe muß der induktiven oder soziologi¬ 
schen Rechtswissenschaft entgegengehalten werden; nur ist diese 
noch weiter von der Lösung ihrer Aufgabe entfernt, weil sie sich 
immer mit einem heteronomen Gesetzgeber oder heteronomen ge- 
wohnheitsrechtlichen Judikaten des gegebenen „positiven“ Rech¬ 
tes auseinandersetzen muß, das sie weder ganz akzeptiert noch 
— vor allem bezüglich der Kompetenz- und Verfahrensnormen — 
ganz leugnen kann. Übernimmt man aber Kants Lehre von der 
Autonomie, so wird das Sollen nicht in seine letzten in der Er¬ 
fahrung gegebenen Elemente aufgelöst sondern aus einem allge¬ 
meinen Sittengesetz deduziert, das in der Erfahrung gar nicht ge¬ 
geben ist, und überdies bleibt die verpflichtende Kraft des hetero¬ 
nomen positiven Rechtes unerklärt und die Gleichsetzung von 
Macht und Recht, von Sein und Sollen im Rechts- und Staatsleben 
mit allen ihren politischen Irrtümem und Mißbräuchen bleibt un- 
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widerlegbar. Die Auflösung alles Sollens in die konkreten „Urer- 
lebnisse", wie ich diese zu nennen versucht habe, ist daher von 
grundlegender Bedeutung, 

Nimmt man diese Zerlegung des Sollens in seine einfachsten 
Erfahrungsbestandteile, in die autonomen Urerlebnisse des Sollens 
vor, so zeigt sich, daß der Inhalt dieser Erlebnisse ganz gleichartig 
ist, ob wir den Befehl nun dem „Recht“ oder einer „Sittlichkeit“ 
in einem engeren, das Recht ausschließenden Sinne zusehreiben. 
Daher habe ich die Einheit von Recht und Sittlichkeit — wenn man 
unter beiden autonomes Sollen versteht ■— behaupten müssen. Was 
den Unterschied zwischen beiden ausmacht, ist die Erscheinung 
des „positiven“ Rechtes, mit der es der Jurist zu tun hat, nicht 
aber der Ethiker im bisherigen engeren Sinn. Allein die Posi- 
tivität ist Tatsächlichkeit, wie ich oben im III. Abschnitt darzu¬ 
legen versucht habe, und hat mit dem autonomen Sollen unmittel¬ 
bar nichts zu tun. Geht man auf die Urelemente des Sollens zu¬ 
rück, so hat man es nur mit einer einzigen Art von Erlebnissen 
des: „Ich soll“ zu tun, daher auch mit einem einheitlichen Wissens¬ 
gebiet. Aus äußeren Gründen wird man zwischen der Ethik im 
engeren Sinn und der Rechtswissenschaft auch weiter eine Schei¬ 
dung aufrechterhalten dürfen, einigermaßen ähnlich etwa der Tren¬ 
nung, die man zwischen theoretischen und praktisch angewandten 
Naturwissenschaften macht, nicht, weil es zwei prinzipiell ver¬ 
schiedene naturwissenschaftliche Methoden gäbe, sondern nur ans 
Zweckmäßigkeitsrücksichten, die im Verhältnis zur Methode 
„äußere“ sind. Aber der Unterschied zwischen den beiden Wissen¬ 
schaften vom Sollen liegt dann nur in den Tatsachen, auf die 
das Sollen angewendet wird, nicht im Wesen des Sollens noch in 
der Methode, in der das Sollen von der Wissenschaft behandelt 
wird. 

Daher gibt es nur eine einzige Frage nach der Allgemeingültig¬ 
keit des Sollens und nicht zwei verschiedene Fragen nach der All¬ 
gemeingültigkeit des Sittengesetzes und nach jener des autonomen 
Rechtes. 

Die Frage lautet: kann trotz der gegebenen Verschiedenheit 
der subjektiven autonomen Erlebnisse des Sollens etwas absolut 
Allgemeingültiges über den Inhalt des Sollens behauptet werden ? 

Gemeint ist demnach hier nicht dasjenige, was ich früher die 
relative Allgemeingültigkeit eines Werturteils genannt habe, näm- 
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lieh die Tatsache, daß viele Menschen, z.B. die Mehrheit in einem 
gegebenen Staat zu einem gegebenen Zeitpunkt, in einem Wert¬ 
urteil übereinstimmen. Diese Tatsache ist als solche zwar ebenso 
allgemeingiiltig, d.h. allen gegeben, wie irgend eine andere Tat¬ 
sache, aber es gibt neben diesen Werturteilen auch solche anderen, 
vielleicht gerade entgegengesetzten Inhalts, die auch Anhänger 
haben und uns gleichfalls als Tatsache gegeben sind, z ,B. die Wert¬ 
urteile der Minderheit in jenem Staat. Die Frage ist vielmehr, ob 
sich über den Inhalt alles Sollens ohne Ausnahme etwas aussagen 
läßt, was jeder ohne Ausnahme anerkennen muß. Wir suchen 
also „absolut allgemeingültige“ oder „notwendige“ Sätze 
über den Inhalt des Sollens. 

Im folgenden soll unter Allgemeingültigkeit die absolute All¬ 
gemeingültigkeit verstanden werden. 

Das Verfahren, welches unser Denken einschlägt, um von kon¬ 
kreten Gegebenheiten zu wenigstens relativ allgemeinen Sätzen 
emporzusteigen, ist das der Induktion. Es kann nie zur Erkennt¬ 
nis absoluter Gewißheit, wohl aber zur Erkenntnis von Wahr¬ 
scheinlichkeit und unter Umständen zu immer weiterer Steigerung 
der Wahrscheinlichkeit bis nahe an die Gewißheit, bis zu so¬ 
genannter „praktischer Gewißheit“ führen. 

Dieses Induktionsverfahren vollzieht sich in uns nach unaus- 
weichlichen psychologischen Gesetzen. Wir knüpfen es nicht etwa 
nur an eine Vielzahl von Erlebnissen, sondern oft an ein einziges. 
Das gebrannte Kind fürchtet das Feuer bekanntlich schon nach 
einer einzigen Erfahrung, die es gemacht hat. Aus einer einzigen 
Kostprobe eines Lebensmittels pflegen wir in der Kegel ohne wei¬ 
teres zu schließen, daß alle Bissen derselben Gattung ebenso 
schmecken würden u.dgl. Ob und wie weit solche Induktions¬ 
schlüsse erkenntnistheoretisch-logisch berechtigt sind, ist zunächst 
noch nicht zu erörtern. Jedenfalls sind sie eine gegebene unleug¬ 
bare psychologische — und als Massenerscheinung soziologische ■— 
Realität. 

Ich behaupte nun folgendes: Die ungeheure Mehrzahl der 
Menschen schließt bei der ungeheuren Mehrzahl ihrer 
Erlebnisse des Sollens vom Einzelnen auf das Allge¬ 
meine. Dieser Prozeß vollzieht sich in der Regel ebenso, schon auf 
Grund eines einzigen Erlebnisses, wie wir — in den früheren Bei¬ 
spielen — aus einer einzigen Berührung mit dem Feuer auf die ver- 
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brennende Wirkung jedes .Feuers oder aus einer einzigen Kostprobe 
auf den gleichen Geschmack jedes Bissens gleicher Art schließen. 
Mit anderen Worten; Das Urerlebnis des Sollens, auch das 
vereinzelte, ist in der Regel mit der Vorstellung verbun¬ 
den, daß jeder in der gleichen Lage ein inhaltlich 
gleiches Sollen erleben würde. Dies und nicht ein „Bewußt¬ 
sein einer Bestimmung des Willens unmittelbar durchs Gesetz“ ist, 
so behaupte ich, der in der Erfahrung gegründete wahre Kern des 
Gedankens Kants, daß der Mensch im Bereiche der Autonomie 
„nur seiner eigenen und dennoch allgemeinen Gesetzge¬ 
bung unterworfen sei“. Die „eigene Gesetzgebung“ ist also kein 
a priori feststehendes für alle Menschen gleich verbindliches Sitten¬ 
gesetz sondern das Ergebnis eines, wenn auch im Unterbewußtsein 
oder unklar sich vollziehenden Induktionsschlusses von der eigenen 
Person auf die anderen. Vermöge dieses Schlusses betrachtet der 
naive Mensch dasjenige, was er subjektiv für gut oder böse hält, 
kritiklos als objektiv, d. h. für alle, gut und böse, so wie er auf noch 
primitiveren Stufen das, was ihm wohl schmeckt, für objektiv 
wohlschmeckend hält. 

Erst kritische Besinnung lehrt eine Minderzahl der Menschen, 
daß der Inhalt des Sollens unter Umständen für verschiedene Men¬ 
schen bei gleichem Tatbestand ein verschiedener ist. Eine solche 
Erkenntnis ist geeignet, zunächst zur ethischen Skepsis, zur Leug¬ 
nung allgemeingültiger Werturteile und zur Gleichsetzung des 
„Sollens“ mit beliebigem,/Wollen“ des Individuums zu führen. Für 
das Zusammenleben der Menschen im Staate bedeutet dies Gleich¬ 
setzung von Recht und Macht, und damit zunächst Anbetung der 
Gewalt des jeweiligen Machthabers, bei rücksichtsloser logischer 
Folgerichtigkeit aber schließlich den schrankenlosen Egoismus 
und Anarchismus von Stirners: Der Einzige und sein Eigentum. 
Es ist ein Glück für die Menschheit, daß die große Mehrzahl der 
Menschen, die über den naiven Glauben an die Objektivität ihrer 
eigenen Werturteile hinauskommen, nicht imstande sind, in ihrer 
Folgerichtigkeit so weit zu gehen. Die meisten begnügen sich da¬ 
mit, die jeweilige Macht anzubeten und deren Befehle gläubig als 
heteronomes Sollen hinzunehmen. 

Allein es gibt doch einen W 7 eg, der uns hindurchführt zwischen 
der Scylla der Anbetung auch der scheußlichsten Gewaltherrschaft 
und derCharvbdis des absolut rücksichtslosen Egoismus und Auar- 
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chismus. Die Menschheit sucht seit Jahrtausenden diesen Weg. 
Aber wenn man sich nicht bei religiösen Dogmen beruhigen will, 
die Andersgläubigen als unwahr gelten, wenn man Allgemein¬ 
gültiges finden will, das alle anerkennen müssen, so kann man 
diesen Weg nicht finden, so lange man nicht alles Sollen in seine 
letzten Urelemente zerlegt hat, ganz besonders nicht, so lange man 
an ein apriorisch erkennbares allgemeinverbindliches Sittengesetz 
oder an die verpflichtende Kraft heteronomen G ewaltrechtes glaubt. 

Welches ist dieser Weg ? Er kann nur darin bestehen, daß die 
erkenntnistheoretisch-logische Berechtigung jenes Schlusses vom 
individuellen autonomen Sollen des Einzelnen auf ein allgemeines 
Sollen geprüft wird. 

Zunächst ist die Skepsis gegen den Induktionsschluß berech¬ 
tigt. Wenn ich in der Erfahrung noch so oft, selbst milhonenmal, 
feststelle, daß das Objekt der Gattung A die Eigenschaft B hat 
oder daß die Ursache der Gattung C die Wirkung D hat, so ist dies 
bekanntlich noch kein zwingender Beweis dafür, daß es nicht 
irgendwo und irgendwann ein A oder ein C gibt, bei dem sich dies 
anders verhält. Trotzdem ist es ebenso gewiß, daß wir unaus¬ 
gesetzt auf den verschiedensten Gebieten solche Induktionsschlüsse 
machen und daß sie sich in der Praxis weit überwiegend bewähren. 
Ja, fast all unser Erkennen, fast alle unsere geistigen Errungen¬ 
schaften beruhen auf solchen Induktionsschlüssen, also auf Ver¬ 
allgemeinerungen, welche im strengen Sinn „unzulässig“ sind. 
Wissen wir doch seit Hume, daß die praktische Anwendung des 
Kausalgesetzes stets auf einer solchen „unzulässigen“ Verallge¬ 
meinerung beruht. 

Ich behaupte nun: An dieser Unzulässigkeit der Verall¬ 
gemeinerung der Kausalverknüpfung ändert sich gar 
nichts, wenn man mit Kant die Kausalität als Kategorie 
betrachtet. Denn es bleibt die Frage offen, auf welche 
Tatbestände die Kausalverknüpfung angewendet wird 
und auf welche nicht. Wir sind also doch genötigt, anzuneh¬ 
men, daß hinter dem für unsere Logik nicht streng beweisbaren 
Kausalgesetz eine Realität steht, welche uns von Kindheit an, 
ja auch Tiere, zwingt, dort, wo sie vorhanden ist und von uns er¬ 
kannt wird, mit der durch sie bedingten Kausalverknüpfung wie 
mit etwas absolut Sicheren zu rechnen und welche bewirkt, daß 
die von uns angenommene Kausalverknüpfung sich auch in de 
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Regel, abgesehen von einem gewissen Prozentsatz des indivi¬ 
duellen Irrtums, im realen Leben bewährt. 

Ich spreche hiebei ganz allgemein von „Realität“. Man könnte 
geneigt sein, den Ausdruck „Kraft“ zu setzen. Doch würde es zu 
weit führen, wenn wir hier die Probleme diskutieren wollten, welche 
mit diesem Ausdruck aufgerollt werden. 

Diese Realität ist die Voraussetzung aller unserer Induktions¬ 
schlüsse. Ware sie nicht vorhanden, so wäre alles Chaos und Zu¬ 
fall, jedes Denken, ja selbst die einfachsten Verrichtungen des täg¬ 
lichen Lebens wären zwecklos, wir selbst wären der absolut ohn¬ 
mächtige Spielball eines völlig zusammenhanglosen Geschehens. 
Nur jene Realität macht es uns möglich, in gewissem Rahmen das 
Geschehen zu beherrschen, indem wir durch eigene Handlungen 
etwas bewirken. So oft die Natur uns gehorcht, von den alltäg¬ 
lichen Verrichtungen angefangen bis zu den großartigsten Errun¬ 
genschaften der Technik, hat sich unsere Annahme, daß es eine 
solche reale Ordnung der Welt gibt, bestätigt. Daher ist jeder ge¬ 
zwungen, so zu handeln, daß er eine nicht nur in seinem Denken, 
sondern auch außerhalb desselben, „transzendent“ in der Welt 
existierende Ordnung voraussetzt, die sich im Kausalgesetz ver¬ 
wirklicht, Unsere InduktionsSchlüsse aus einem konkreten Er¬ 
lebnis bedeuten demnach einen Vorgang, mittelst dessen wir das 
allgemeine „Gesetz“, die reale transzendente Ordnung suchen, 
deren Anwendungsfall der konkrete Fall ist. Das Kind, welches 
jedes Feuer fürchtet, nachdem es sich ein einzigesmal verbrannt 
hat, denkt nicht an die Summe aller Feuer, die je in Vergangenheit, 
Gegenwart und Zukunft existieren, sondern es schwebt ihm, wenn 
auch unklar, die "Überzeugung vor, daß eine reale Ordnung des 
Geschehens es unausweichlich macht, daß jedes beliebige Feuer 
brennt. 

Vom Standpunkt des kritischen Denkens aus ist man geneigt 
zu sagen: das erkenntnistheoretisch-logische Recht des Induktions¬ 
verfahrens beruht darauf, daß jene reale transzendente Ordnung 
der Kausalität ein unabweisliches „Postulat“ unseres Strebens 
nach Erkenntnis ist. Ich glaube jedoch, es liegt mehr als ein Po¬ 
stulat vor, nämlich eine Grundlage zur Annahme einer unendlich 
großen Wahrscheinlichkeit. Diese Wahrscheinlichkeit sind wir ge¬ 
zwungen für praktische Zwecke, z .B. auch bei der Beurteilung des 
Tatbestandes bei Beantwortung der Frage: „Was soll ich als 



74 


„praktische Gewißheit“ zu setzen, um nicht absoluter Skepsis 
und absoluter Passivität zu verfallen. 

Doch es würde zu weit führen, hier auf Erkenntnistheorie und 
auf das Kausalitätsproblem näher einzugehen. 

Ich behaupte nun: Das Analoge wie in dem Gebiet des kau¬ 
salen Geschehens gilt auch im Gebiet des Sollens. Unsere In¬ 
duktionsschlüsse suchen ein allgemeines „Gesetz“ — 
nicht im Sinne Kants und der nachkantischen Ethik, 
sondern im Sinne jener realen Ordnung, deren kon¬ 
krete Anwendung mein Sollen ebenso wie das Sollen 
jedes anderen ist, also jener realen Ordnung, welche 
in vielen Fällen bewirkt, daß das Sollen verschiedener 
Menschen bei gleichem Tatbestand inhaltlich gleich ist. 

Wenn wir die Eigenschaft des Menschen, auf bestimmte Tat¬ 
bestände mit bestimmten Erlebnissen des Sollens zu reagieren, 
seinen Charakter nennen, so können wir sagen: Wir suchen das 
Gesetz, welches den Charakter des Menschen und da¬ 
mit auch den Charakter der Völker und der ganzen 
Menschheit beherrscht. 

Der naive Mensch nimmt bei seinen Werturteilen entweder an, 
daß jeder den gleichen Charakter habe wie er selbst, oder er be¬ 
urteilt doch das sittliche Verhalten des anderen so, als ob es dem 
gleichen Charakter entspränge. Für den ethischen Skeptiker ist 
die Frage nach dem Charakter des Menschen in diesem Sinn gegen¬ 
standslos. Jeder dagegen, der weder zu der einen noch zu der an¬ 
deren Kategorie gerechnet werden will, muß sich fragen, ob es ein 
Gesetz gibt, welchem die inhaltlich so verschiedenen konkreten 
Erlebnisse des Sollens der Menschen gehorchen. 

Die Frage nach diesem Gesetz habe ich bereits in meiner Rek- 
toratsrede aufgeworfen. Im letzten Abschnitt meines Buches: 
Der Wandel der Ideen Staat und Volk als Äußerung des Weltge¬ 
wissens und in den letzten Abschnitten meines Buches: Da Demo- 
cratie habe ich versucht, einiges über dieses Gesetz zu sagen. Alles 
dort Ausgeführte hier zu wiederholen und auf andere Fragenkom¬ 
plexe als die dort behandelten auszudehnen, würde viel Raum be¬ 
anspruchen und den Rahmen der vorhegenden Arbeit, die ja nur 
die erweiterte Auflage einer kurzen Rede sein soll, gänzlich spren¬ 
gen. Noch einmal muß ich daher die Verzeihung des Lesers er¬ 
bitten, wenn ich auf die beiden genannten Werke verweise und die 
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weitere Ausführung einer späteren Arbeit Vorbehalte. Es handelt 
sich nach den beiden genannten Werken kurz gesagt um folgendes; 
Wir müssen hypothetisch, aber mit großer Wahrscheinlichkeit ein 
Gesetz annehmen, welches das Sollen, den Charakter der Men¬ 
schen beherrscht. Es geht dahin, daß die Anwendung von Gewalt 
von Mensch gegen Mensch im Laufe der Geschichte allmählich 
— wenn auch mit Rückschlägen — zurückgedrängt und insbe¬ 
sondere im innerstaatlichen und zwischenstaatlichen Leben der 
Gehorsam aus Eurcht durch den Gehorsam aus Kollektivbewußt¬ 
sein und Pflichtgefühl ersetzt w r ird. Vielleicht ist dieses Gesetz 
nur die Teilanwendung eines noch allgemeineren. Doch die Aus¬ 
führung dieses Gedankens kann noch weniger an dieser Stelle ver¬ 
sucht werden. 

Wie immer man den Inhalt des gesuchten Gesetzes fassen mag, 
jedenfalls sind wir wieder an einem der Angelpunkte des Weltge¬ 
schehens angelangt, in denen Sein und Sollen zusammenfallen. 
So wie im individuellen Urerlebnis des autonomen Sollens Sein 
und Sollen eins sind, so sind sie es auch in jenem Produkt unserer 
Induktionsschlüsse, unserer Verallgemeinerung, das w r ir das ab¬ 
strakte Gesetz des Sollens nennen können. Oh man sich nun unter 
diesem Gesetz einen personifizierten Gesetzgeber, eine Gottheit 
mit menschenähnlichem Bewußtsein vorstellt, bei der dann Sollen 
und Wollen, Autonomie und Heteronomie letztlich zusammenfiele, 
oder oh man andere metaphysische Annahmen zugrundelegt, ist 
für die hier gestellte Präge gleichgültig. Wie immer man sich dieses 
letzte, oberste, allgemeinste Gesetz des Sollens vorstellen mag, 
jedenfalls muß es zugleich eine die Welt beherrschende Pflicht und 
eine in der Welt sieh tatsächlich bewährende Ordnung sein, es ist 
notwendigerweise, z ugleich ein Sollen und ein Sein in j enem engeren 
Sinne, in welchem Sein und Sollen Gegensätze sind. 

Dies ist die Konsequenz, die unser Denken durch die Gesetze 
der Logik aus dem factum unserer Erlebnisse des Sollens zu ziehen 
gezwungen wird, wenn w r ir uns weder mit absoluter Skepsis, Passi¬ 
vität und Anarchie noch mit unklarer, unserem Denken nicht stand¬ 
haltender Vermengung von Sein und Sollen zufrieden geben. 

Das Gesetz muß erstens ein Sollen sein. Denn meine Induktion 
schließt aus dem Erlebnis: ,,Ich soll“ nicht: „Jeder muß“, son¬ 
dern: „Jeder soll“. Kausalgesetzliche Verallgemeinerungen im 
Gebiet des Seins, z.B, jene der materialistischen Geschieht sauf- 

La an. Recht imd Sittlichkeit- Anfl. f> 
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fassung oder der kausal wissenschaftlichen Rassenkiuide können 
ohne einen logisch unzulässigen und daher allerhand politischen 
Mißbrauch ermöglichenden Sprung aus dem Sein ins Sollen weder 
aus den Forderungen des Gewissens und Rechtsgefühls erschlossen 
werden, noch können sie je zu einem Sollen, zu ethischen oder 
rechtlichen „Pflichten“, zu einem moralischen Gesetz führen. 
Denn aus dem Sollen folgt kein Sein und aus dem Sein kein Sollen, 
Daher kann weder die materialistische Geschichtsauffassung noch 
die kausalwissenschaftliche Rassenkunde eine imperativische 
Ethik und Rechtswissenschaft begründen, sie können nie sittliche 
oder rechtliche Forderungen rechtfertigen. 

Jenes allgemeine Gesetz des Sollens, das wir in unseren In¬ 
duktionsschlüssen, in unserer Verallgemeinerung suchen, muß aber 
zweitens zugleich eine reale Ordnung der existierenden, der seien¬ 
den Welt sein. Sonst wäre das individuelle Sollens-Erlebnis des 
Einzelnen nicht die konkrete Anwendung der abstrakten Welt¬ 
ordnung, in meinem persönlichen Erlebnis des Ich soll würde sich 
nicht ein allgemeines Ganzes bewähren wie sich das Kausalgesetz 
in unseren Erlebnissen von konkreter Verursachung bewährt, son¬ 
dern die Erlebnisse des Sollens stünden isoliert und chaotisch 
nebeneinander und die Induktion wäre unberechtigt, ein Gaukel¬ 
spiel, das uns die Natur vortäuschte. Der Determinist wird dieses 
Sich-Bewahren des allgemeinen Weltgesetzes im konkreten Er¬ 
lebnis des Sollens Kausalität nennen, der Indeterminist wird in 
der jedesmaligen Entscheidung des Ich zwischen der Befolgung des 
selbsterlebten Imperativs: „Ich soll“ und den entgegenwirkenden 
Motiven einen ursachlosen Anfang einer neuen Kausalreihe sehen. 
Aber beide müssen, wenn sie dem Chaos, der absoluten ethischen 
Skepsis und der Konsequenz der Anarchie entgehen wollen — und 
dazu zwingt sie unser Trieb zu jener Induktion — in dem indivi¬ 
duellen Erlebnis des Sollens eine allgemeine reale transzendente 
Weltordnung sehen. So mündet z.B. der christliche Glaube an 
den Indeterminismus, wie er etwa der Ethik des Katholizismus 
und anderer christlicher Bekenntnisse zugrundeliegt, in den Glau¬ 
ben an eine von Gott gewollte real wirkende sittliche Weltordnung 
ganz bestimmten materialen Inhaltes, Jede andere Religion, jede 
andere Philosophie muß nach einer solchen sittlichen Weltordnung, 
wenn auch anderen Inhalts, suchen, wenn sie nicht von der uner¬ 
bittlichen Konsequenz der Logik der ethischen Skepsis und der 



Anarchie zugetrieben werden und jenen unseren Trieb zur ethischen 
Induktion als eine Lüge der Natur h ins teilen will. 

Unser Ergebnis ist: So wie wir zwar niemals mitabsoluter 
Sicherheit, aber unausweichlich mit einer äußerst ho¬ 
hen Wahrscheinlichkeit die transzendente Geltung 
einer kausalen Weltordnung annehmen müssen, so 
müssen wir auch die transzendente Geltung einer sitt¬ 
lichen Weltordnung annehmen. 

Dennoch gibt es einen großen Unterschied zwischen den beiden 
Induktionsreihen, die zu den beiden Weltgesetzen führen. Er liegt 
in dem Grade der Wahrscheinlichkeit, mit der wir einen bestimmten 
Inhalt der Weltordnung an nehmen. 

Das Kausalgesetz bewahrt sich Millionen und Abermillioncn 
Menschen beinahe in jeder Sekunde ihres Lebens. Wollte es je¬ 
mand völlig leugnen, so könnten wir ihn nur als wahnsinnig be¬ 
trachten, jedenfalls stünde er außerhalb jeder Gemeinschaft des 
Denkens, jede Verständigung mit ihm wäre praktisch unmöglich. 
Dies gilt, trotzdem über die Verursachung eines konkreten Vor¬ 
ganges die Menschen sehr oft verschiedener Meinung sind. Ich 
habe daher oben gesagt, das Kausalgesetz gilt mit „praktischer 
Gewißheit“. 

Die sittliche Weltordnung bew'ährt sich zwar auch im Leben 
von Abermilhonen in ungezählten konkreten Eällen, aber doch 
verhältnismäßig sehr viel weniger häufig als das Kausalgesetz. 
Die Zahl der Fälle, in denen wdr ein Sollen erleben, ist ein ver¬ 
schwindender Bruchteil der Zahl der Fälle, in denen wir unser 
ganzes Leben lang Stunde für Stunde in unserem Denken und 
Handeln von der KausalitätsVerknüpfung Gebrauch machen. 
Innerhalb aber Erlebnisse des Sollens sind die individuellen Ver¬ 
schiedenheiten unvergleichlich größer als innerhalb der Meinun¬ 
gen über Kausal verknüpf ungen. Uber die meisten ethischen und 
rechtlichen Fragen denken die Menschen, Völker und Zeiten ganz 
verschieden; eine Einigkeit, wie sie über ungezählte kausale Vor¬ 
gänge besteht, gibt es im Gebiet des Sollens, wenn überhaupt, nur 
bezüglich ganz weniger Fragen, wahrscheinlich bezüglich keiner 
einzigen. Auch gibt es anscheinend Menschen ohne die Fähigkeit, 
ein Sollen zu erleben. Wir nennen sie z.B. „gewissenlose“ oder 
„skrupellose“ Menschen, „absolute Egoisten“ u.dgl. Mögen jene, 
die wirklich gar kein Sollen erleben, vielleicht sehr selten sein, 
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als Wahnsinnige betrachten wir sie keinesfalls, eine intellektuelle 
Verständigung mit ihnen ist durchaus möglich, und der konse¬ 
quenteste Vertreter ihrer Art, die Welt zu sehen, Max Stirner, 
genießt das Ansehen eines bedeutenden Denkers. Ja eine weniger 
konsequente ethische Skepsis ist ungeheuer verbreitet. Sie zeigt 
sich z.B. hei Hume, in der positivistischen Philosophie seit Au- 
gute Comte, im Marxismus, bei vielen Vertretern der organi¬ 
schen Staatslehre und der Bassentheorie, aber auch bei den meisten 
jener Politiker verschiedenster Richtung, welche sich darauf be¬ 
rufen, daß sie eine allen Phantastereien abgekehrte „Realpolitik“ 
betreiben, womit sie in der Regel meinen, daß sie eine allem Sollen, 
aller Anerkennung von sittlichen Pflichten abgekehrte Politik des 
Egoismus ihrer Partei, ihrer Interessengruppe, ihrer Klasse, ihres 
Staates oder ihres Volkes gegen andere Gruppen betreiben. 

Die sittliche Weltordnung ist uns also nicht ganz so selbstver¬ 
ständlich wie die kausale. Ja, der bedeutendste und originellste 
Ethiker, den die Geschichte kennt, Kant, hat an der Beweisbar¬ 
keit der sittlichen Weltordnung so sehr verzweifelt, daß er sie nur 
als ein völlig inhaltsleeres formales Denkgesetz dartun will. 

Dennoch sind wir durch unseren Trieb zur Induktion genötigt, 
in unserem Sollen etwas zu sehen, das über unser eigenes Innen¬ 
erlebnis hinausweist. Wir unterscheiden ganz deutlich: Ich will 
und: Ich soll, und wenn wir uns prüfen und fragen, worin der 
Unterschied besteht, so ist nach meiner Behauptung die Antwort: 
Ich soll eben nicht alles, was ich gerade will, sondern nur das¬ 
jenige, was, wenn ich nachdenke, meines Dafürhaltens auch ein 
beliebiger anderer an meiner Stelle zu tun verpflichtet wäre. 

Die Wissenschaft darf zwar nicht, wie vielfach der naive Mensch, 
das persönliche Sollen des Einzelnen kritiklos für ein allgemein- 
verbindliches Gesetz hinnehmen; sie darf aber auch nicht, wie es 
im allgemeinen die ethische Skepsis, der Materialismus und der 
philosophische Positivismus tun, jenen Unterschied zwischen dem 
Ich will und dem Ich soll übersehen und die von den Menschen 
immer wieder aufgeworfene Präge: Was soll ich ? unbeantwortet 
lassen oder mit kausalen Erklärungen falsch beantworten. 

Was kann die Wissenschaft aber über das Sollen aussagen ? 

Wenn sie allgemeingültig sein will, muß sie voraussetzungslos 
in dem Sinne sein, daß sie nicht Dogmen, an die der eine glaubt, 
die der andere aber ablehnt, als erwiesene Wahrheiten hinnimmt. 
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Auf Tatsachen aber darf wie sich stützen. Solche Tatsachen sind 
uns gegeben. Das Sollen, das ein Individuum erlebt, ist zugleich 
auch eine Tatsache. Von Bedeutung sind die Werturteile haupt¬ 
sächlich, soweit sie in sehr großer Zahl auftreten: Werturteile 
oder Erlebnisse des Sollens als Massenerscheinungen. 

Die Werturteile oder Erlebnisse des Sollens als Massenerschei¬ 
nungen müssen unter einem doppelten Gesichtspunkt betrachtet 
werden: erstens als gleichzeitige Erscheinungen, zweitens in ihrem 
zeitlichen Nacheinander, 

Die gleichzeitige Übereinstimmung der Werturteile einer 
großen Zahl von Menschen bezüglich gleicher tatsächlicher Vor¬ 
aussetzungen kann man — je nach der Häufigkeit dieser Wert¬ 
urteile im Verhältnis zu Urteilen anderen Inhalts — die „relative“ 
Allgemeingültigkeit des Werturteils nennen. Sie ist grundsätz¬ 
lich etwas anderes als die absolute Allgemeingültigkeit, die keine 
Ausnahmen zuläßt. Aber der praktische Staatsmann und der 
Soziologe, die im allgemeinen beide nur mit Typen und nicht mit 
ausnahmslosen Erscheinungen des gesellschaftlichen Lehens ar¬ 
beiten, können und müssen sich mit der relativen Allgemeingültig- 
keit begnügen, da die absolute unerreichbar ist. Viele Hegeln guter 
Gesetze, z.B. eines solchen über bürgerliches Recht, entsprechen 
einem relativ allgemein vorhandenen Rechtsgefühl. Relativ all¬ 
gemein sind unter normalen und ruhigen Verhältnissen im Staate 
Patriotismus oder Staatsgefühl, im Volk im natürlichen Sinn 
Volksgefühl oder Nationalgefühl verbreitet. Das positive Recht, 
die heteronomen Befehle der Machthaber im Staate, werden, zum 
Unterschied von den Regeln in einer Räuberbande, zum großen 
Teil vom Staatsgefühl, im national einheitlichen Staat auch vom 
Nationalgefühl getragen. So kann man für viele Fragen, in denen 
die Zahl der Übereinstimmenden im Verhältnis zur Zahl der An¬ 
dersdenkenden sehr groß ist, von einem Gewissen und Rechts¬ 
gefühl des Volkes — entweder des Staatsvolkes oder des Volkes im 
natürlichen Sinn — sprechen. In weniger zahlreichen Fragen, aber 
im ausgedehnteren Geltungskreise, kann über einzelne Staaten 
und Völker hinaus eine Übereinstimmung des Gewissens und 
Reehtsgefühls der Menschen festgestellt und so von einem Welt¬ 
gewissen und Welt-Rechtsgefühl gesprochen werden. 

Alle diese Fragenkomplexe habe ich im dritten Teil meiner 
mehrfach zitierten Arbeit: Der Wandel der Ideen, Staat und Volk 
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als Äußerung des Weltgewissens näher untersucht und icli muß 
hier nochmals auf das dort Gesagte verweisen. 

Kann man nun aus der relativen Verbreitung eines Werturteils 
auf dessen Allgemein Verbindlichkeit, auf dessen absolute Richtig¬ 
keit schließen ? Mit anderen Worten: ist ein Werturteil darum ab¬ 
solut richtig, weil es die Mehrheit, oder doch eine ganz besonders 
große Mehrheit, ja in einem gegebenen Kreis vielleicht die Ein¬ 
stimmigkeit für sich hat, und hat die Minderheit darum absolut 
Unrecht, weil sie die Minderheit ist % 

So gestellt muß die Krage verneint werden. Wenn eine noch so 
große Mehrheit in einem Kreise noch so fest überzeugt ist, die 
Sonne bewege sich um die Erde, so bildet dies noch keinen Be¬ 
weis. Ebenso unzuverlässig ist die Überzeugung der Menschen, 
daß ihre übereinstimmenden sittlichen Werturteile absolut richtig, 
also allgemein verbindlich seien. Mit der Frage über den Wert 
oder Unwert der Demokratie hat dies nichts zu tun, wie ich in 
meinem Buche: La Democratie 1 ausgeführt habe. 

Dennoch ist die Verbreitung und die relative Allgemeingültig¬ 
keit der Werturteile nicht bedeutungslos. Man muß nur den Blick 
über den einzelnen Zeitpunkt hinaus auf das zeitliche Nachein¬ 
ander im Weltprozeß, in der Weltgeschichte, richten. Man muß 
also an die Stelle der statischen eine dynamische Betrachtung 
setzen und das Sieh-Gleich-Bleiben und den Wandel der Wert¬ 
urteile untersuchen. 

Auch diese Frage habe ich in den letzten Abschnitten meiner 
beiden eben zitierten Arbeiten behandelt. Ich muß mich hier aber¬ 
mals damit begnügen, mich auf das dort Gesagte zu berufen, und 
etwa noch auf die Stellungnahme der Kritik 2 verweisen. Ver¬ 
schiedene Sätze des Sollens, sittlich-rechtliche Forderungen, ge¬ 
winnen im Laufe der Geschichte eine immer größere relative All¬ 
gemeingültigkeit. Sie bedeuten die Zurückdrängung der Gewalt 
von Mensch gegen Mensch. Daher können wir mit Wahr¬ 
scheinlichkeit, wenn auch nicht mit Gewißheit, einen 
Sinn der Entwicklung dahin feststellen, daß die Ge¬ 
waltanwendung unter den Menschen allmählich, wenn 

1 S. 172ff., insbesondere 179, 180, mit 15 ff. 

E Insbesondere auf Schiicking: Die Friedens warte, XXXIII. Jahrg. 
1933, Heft 10, S, 261 ferner auf den Leitartikel: Das Weltgewissen von G. P. 
in der Deutschen Zeitung Bohemia, Prag, Nr. 277, vom 26. November 1933. 
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auch mit Rückschlägen) immer mehr durch das sitt¬ 
lich-rechtliche Handeln verdrängt wird. 

Wenn diese meine Beobachtung richtig sein sollte, ergäbe sie 
die Bestätigung der Lehre von der Autonomie des Rechts von einer 
neuen Seite. Vom Boden der Heteronomie des Rechts aus sind 
Recht und Staats Verfassung ein Ergebnis der Macht und Willkür 
des Gesetzgebers und daher zufällig, es sei denn, daß man einen 
deus ex machina in Gestalt eines göttlichen oder natürlichen 
Rechts einführt, an den Andersdenkende nicht glauben, oder daß 
man sich mit einer materialistischen Erklärung des Weltgeschehens 
begnügt, die folgerichtig zu schrankenlosem Egoismus und Anar¬ 
chismus, zum ,.Recht des Stärkeren*', d.h. zur Leugnung jedes 
Rechts, führen muß. Hie Lehre von der Autonomie des Rechts 
gestattet uns, die ganze Rechts- und Verfassungsgeschichte aller 
Völker und Staaten und damit die Weltgeschichte unter einem 
neuen Gesichtspunkt zu verstehen; als das Erwachen und Er¬ 
starken des Gewissens und Rechtsgefühls der Mensch¬ 
heit. Das Endziel wäre dann das absolut allgemein¬ 
gültige autonome Recht, das „richtige“ Recht, das 
Idealrecht. 

Heute kennen wir dieses Idealrecht nicht. Aber das Ideal- 
recht verwirklicht sich, wenn wir jenen Entwick¬ 
lungsprozeß voraussetzen, allmählich in immer stei¬ 
gendem Maß in denjenigen sittlich-rechtlichen Forde¬ 
rungen, die sich durch Jahrhunderte bewähren und an 
relativer Allgemeingültigkeit, wenn auch mit Rück¬ 
schlägen, zunehmen. Es ist nicht ein „Naturrecht mit 
wechselndem Inhalt“, sondern es ist das Erwachende, 
das Dauernde und das Wachsende im Wechsel der Völ¬ 
ker und der Zeiten. 

V. Volksrecht gegen Juristenrecht. 

Nach der bisherigen Vorstellung vom Recht hat der eine zu 
befehlen und der andere zu gehorchen, das Recht ist „heteronom“. 
Zu befehlen haben die Gesetzgeber und die Behörden im weitesten 
Sinn. Alle, soweit sie nicht als Gesetzgeber oder Behörden tätig 
sind, kurz gesagt, die große Masse des „Volkes“ hat zu gehorchen. 

Dennoch ist die Vorstellung schon uralt, daß die letzte Quelle 
des Rechts im Denken und Fühlen des Volkes, der Gehorchenden, 
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zu suchen sei. Seitdem die griechischen Denker die Unterschei¬ 
dung zwischen dem „natürlich Gerechten“ und dem „kraft Ge¬ 
setzes Gerechten“ zur Grundlage ihrer Betrachtung des Rechts 
gemacht haben, ist immer wieder behauptet worden, daß die Be¬ 
fehle der Gesetzgeber und Behörden nicht immer dem Rechts¬ 
empfinden des Volkes entsprechen, und man schloß vielfach dar¬ 
aus, daß es zweierlei „Recht“ geben müsse, eines, das von Gesetz¬ 
gebern und Behörden geschaffen sei, und eines, das unmittelbar aus 
der Natur des Menschen her vor gehe. So hat man meist ein „Na¬ 
turrecht“ dem „positiven Recht“ gegenübergestellt. 

Auch dieses Naturrecht stellte und stellt man sich heteronom 
vor. Daher mußte und muß man nach einer besonderen Quelle 
dieses Rechtes suchen. Entweder es wird unmittelbar aus den Be¬ 
fehlen einer Gottheit, aus religiösen Dogmen, abgeleitet; oder man 
begnügt sich damit, das Naturrecht als einen notwendigen Teil 
der Weltordnung vorauszusetzen und sucht es bald deduktiv durch 
apriorische Vemunftspekulation, bald induktiv aus biologischen 
und soziologischen Naturgesetzen zu erschließen. 

Es ergibt sich so die Vorstellung von zwei heteronomen 
Rechtsordnungen neben- oder über- und untereinander. 

Nach allem bisher Ausgeführten bedarf es keiner näheren 
Stellungnahme zu den einzelnen Naturrechtslehren. Wenn ich die 
verbindliche Kraft einer heteronomen Rechtsordnung leugne, so 
leugne ich auch diejenige zweier. 

Den Glauben an das Naturrecht hat die historische Rechts¬ 
schule aus der Wissenschaft und Praxis des Rechts verdrängt. 
Man erkannte, daß alles tatsächlich gehandhabte positive Recht 
geschichtlich bedingt ist. So setzte man an die Stelle eines allge¬ 
mein-menschlichen Naturrechtes einen besonderen „Volksgeist“ 
jedes Volkes. Aber was ist der „Volksgeist“, wenn alles Recht 
heteronom ist ? Wer befiehlt ? Die historische Schule hat sich gar 
nicht bemüht, dieser Präge auf den Grund zu gehen. Der Volks¬ 
geist befiehlt eben ganz einfach in den Formen des positiven Ge- 
wohnheits- und des Gesetzesrechts. Daß man dann folgerichtig 
einen besonderen Volksgeist von Schwarz bürg-Sondershausen oder 
Reuß jüngere Linie annehmen müßte, störte die historische Schule 
ebensowenig wie etwa die Erwägung, daß in der absoluten Mon¬ 
archie der Monarch der alleinige Erzeuger des Volksgeistes wäre. 

Wenn der Volksgeist sich nur im positiven Recht äußert, gibt 
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es nur eine einzige, durch ihre eigene Kraft verbindliche hetero- 
nome Rechtsordnung, das „positive 1 ' Recht, und nicht zwei. So 
führt die historische Schule notwendig zum juristischen Positivis- 
mus. Sobald der Volksgeist aber nicht unmittelbar Recht erzeugen 
kann sondern nur durch Gesetzgeber und Behörden, wird er dem 
«Juristen gleichgültig. „Rechtlich relevante“ oder „rechtsverbind¬ 
liche“ Befehle sind nur jene der Gesetzgeber und Behörden. Der 
Gesetzgeber ist allmächtig und souverän. Da auch der Staat als 
allmächtig und souverän vorgestellt wird, niemand aber daran 
denkt, zwei allmächtige und souveräne Gebilde nebeneinander an¬ 
zunehmen, müssen Recht und Staat und damit Recht und Macht 
identifiziert werden. Gegenüber der Allmacht des Gesetzgebers 
sind die Behörden Subsumptionsautomaten. Um das Rechts¬ 
gefühl der Gehorchenden, des „Volkes“, auch um das eigene 
Rechtsgefühl, haben sie sich nicht zu kümmern. Was von den 
Behörden verlangt wird, ist also: Rechtskenntnis, Logik, Kadaver¬ 
gehorsam. Nicht Aufgabe der Behörden ist eine Feststellung und 
unmittelbare Anwendung der Forderungen des „Volksgeistes“, des 
Volksempfindens, es sei denn, daß ausnahmsweise der Gesetzgeber 
eine Vollmacht zu einem „Ermessen“ gegeben hat, welches ein 
solches Vorgehen gestattet. 

Ein Volksrecht, das unabhängig von der Allmacht des Gesetz¬ 
gebers bestünde, gibt es demnach für den juristischen Positivismus 
nicht. 

Dem juristisch nicht Gebildeten ist jedoch ein solcher Kadaver¬ 
gehorsam und eine derartige Vergöttlichung des staatlichen Ge¬ 
setzgebers unverständlich. Im allgemeinen glaubt der Laie, wenn 
auch unklar, an ein natürlich Gerechtes, an ein Naturrecht, und 
kann es nicht verstehen, daß die Gesetzgeber und in deren Auftrag 
die Behörden wirklich alles Beliebige sollen befehlen dürfen. Dazu 
kommt, daß das gehorchende Organ zu dem absoluten Gehorsam 
gegen beliebige, nicht im eigenen Rechtsgefühl wurzelnde Befehle 
des positiven Rechtes auch einer genauen verstandesmäßigen 
Kenntnis dieser Befehle bedarf. Daher braucht der Staat ein 
Rückgrat von juristisch gebildeten Funktionären. Zwar hat er 
auch viele Organe ohne solche Vorbildung und gerade die höchsten 
werden in der Regel unter anderen Gesichtspunkten als dem der 
Vorstudien berufen. Aber auch die nicht juristisch gebildeten 
Organe, auf welcher Stufe der Hierarchie immer sie stehen. 



84 


müssen sieh dem positivistischen Geist, der die ganze Staatsma¬ 
schine beherrscht, absolut unterordnen. Sie werden daher von 
Juristen beraten, unterwiesen oder befehligt. Die entscheidenden 
Entwürfe der wichtigeren Gesetze, Staats vertrage, Verordnungen, 
Urteile und Verfügungen aller Art stammen in der Regel aus der 
Feder juristischer Referenten, auch wo Laien die letzte Entschei¬ 
dung haben. Haben Laien ganz selbständig vorzugehen, so sind 
sie überwiegend noch viel buchstabengetreuer als die Juristen, weil 
sie sich in der Kenntnis des positiven heteronomen Rechtes weniger 
sicher fühlen. 

Man darf demnach das tatsächlich gehandhabte Recht, wie es 
unter der Herrschaft des Positivismus geworden ist, ein „Ju¬ 
ristenrecht“ nennen, gleichgültig, ob die einzelne Bestimmung 
von Juristen oder von Laien geschaffen und ausgeführt wird. 

Die Lehre des Positivismus bedeutet also: Es gibt nur ein 
Recht, das „positive“. Im Besitz dieses Rechtes sind heute im 
wesentlichen die Juristen und nebenher auch die von diesen be¬ 
ratenen, unterwiesenen oder befehligten, als öffentliche Organe 
tätigen Laien. Gegenüber diesem Rechte ist das Rechtsempfinden 
der Gehorchenden bedeutungslos, es gibt kein „Volksrecht“. 
Diese Vernachlässigung des Rechtsgefühls des Volkes durch Ge¬ 
setzgeber und Juristen ist der Grund, warum man ganz allgemein 
und in den verschiedensten Ländern über die Allmacht und Will¬ 
kür der Gesetzgeber und die „Weltfremdheit“ der Juristen zu 
klagen pflegt. Aber wie es besser machen ? 

Nur wenige Thoeretiker haben es gewagt, gegen diesen Posi- 
tivismus im Namen des Rechtsgefühls anzukämpfen. Man faßt 
die wichtigsten unter ihnen unter dem allerdings nicht eindeutigen 
und verschieden abgegrenzten Begriff der Freirechtsbewegung zu¬ 
sammen. Sie wollen, daß der Richter nach Rechtsgefühl, unter 
Umständen auch gegen das Gesetz, entscheide. Sie haben durch 
Kritik z.T. sehr Wertvolles geleistet. Aber auf bauend können alle 
derartigen Bestrebungen, mag man sie wie immer nennen, nichts 
schaffen, was grundsätzlich den Positivismus verdrängen könnte. 
Denn sie können nicht erklären, warum der heteronome Befehl des 
souveränen Richters eine höhere verbindliche Kraft haben soll als 
der heteronome Befehl des souveränen Gesetzgebers. Man setzt 
offenbar voraus, daß der Richter ein besseres Sprachrohr des 
Rechtsgefühls des Volkes sei als der Gesetzgeber. Aber dies kann 
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sich auch umgekehrt verhalten. Überdies ist die souveräne Ent¬ 
scheidung des Richters aus dem Rechtsgefühl im allgemeinen nur 
im Privatrecht und dessen Nebengebieten und auch da nur in be¬ 
schränktem Umfang, im übrigen nur in einzelnen Teilgebieten des 
Rechtes denkbar, dagegen undenkbar vor allem in denjenigen 
Kompetenz- und Verfahrensnormen, welche die Grundlage der 
ganzen positiven Rechtsordnung bilden, sonst würde alles in Will¬ 
kür aufgelöst. Kompetenz - oder Verfahrensnormen sind das Rück¬ 
grat jedes,,positiven“, jedes tatsächlich gehandhabten Rechtesund 
jeder staatlichen Ordnung. Könnte jedes Organ nach seinem 
Rechtsgefühl seine eigene Kompetenz verändern und sich von zwin¬ 
genden wesentlichen Vorschriften des Verfahrens losbinden, oder 
könnte gar jeder sich nach seinem eigenen Rechtsgefühl eine Kom¬ 
petenz beilegen, die ihm nicht auf Grund bestehender Kompetenz - 
und Verfahrens Vorschriften übertragen worden ist, so gäbe es keine 
positive Rechts,,Ordnung“ sondern Chaos und Anarchie. 

Die Freirechtsbewegung und alle ähnlichen Bestrebungen kön¬ 
nen daher, so nützliche Kritik sie auch im einzelnen für die Aus¬ 
legung des positiven Rechtes üben mögen, doch den Grundlagen 
des juristischen Positivismus nichts anhaben. Es ist notwendig 
vollkommen aussichtslos, auf diesem Wege weiterzugehen. Schon 
die erste praktische Frage kann nicht beantwortet werden: wann 
darf der Richter zugunsten des Rechtsgefühls gegen das Gesetz 
entscheiden und wann nicht % 

Der juristische Positivismus hat sich denn auch in der Praxis 
unbeschränkt behauptet. 

Aber es ist nicht möglich, eine so ungeheure geistige Kraft wie 
das Gewissen und Rechtsbewußtsein des Volkes dauernd auszu- 
schalten. Geht der Gesetzgeber zu weit, so zeigt sich schließlich 
doch, daß nicht er sondern das Rechtsgefühl des Volkes die letzte 
Entscheidung hat und daß folglich der vermeintlichen Allmacht 
des Gesetzgebers Schranken gezogen sind, die er nicht überschrei¬ 
ten kann, ohne offenbar „Unrecht“ zu begehen. 

Eines der bemerkenswertesten Beispiele bildet der Kampf, der 
in Deutschland zur Zeit der Inflation um die vom Gesetzgeber 
anbefohlene Fiktion geführt worden ist, daß die „Mark gleich 
Mark“ sei, d. h. daß die Mark im Sinne der Rechtsvorschriften 
und Rechtsgeschäfte aus den verschiedensten Zeiten trotz der un¬ 
geheuren Veränderung ihrer realen Kaufkraft für den Bereich des 
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positiven deutschen Rechtes immer als gleichwertig, als sich gleich¬ 
bleibend zu betrachten sei. Es ist wohl überflüssig, diesen Kampf 
hier im einzelnen darzustellen. Er gipfelte bekanntlich in einer 
Eingabe, die der Vorstand des Richtervereins beim Reichsgericht 
am 8. Januar 1924 an die Reichsregierung gerichtet hat und die in 
der Deutschen Richterzeitung, 16, Jahrgang, 1924, Spalte 7 und 8, 
abgedruckt ist. Diese Eingabe stützt sich besonders auf die Ent¬ 
scheidung des 5. Zivilsenats des Reichsgerichts vom 28.November 
1923, welche im Grundsatz dem Schuldner die Befugnis abge¬ 
sprochen hatte, eine in besserem Geld begründete Schuld in ent¬ 
werteter Papiermark zu tilgen und die Löschung der Hypothek 
zu verlangen. Der Vorstand des Richtervereins wendet sich nun 
gegen ein beabsichtigtes gesetzliches Verbot der Aufwertung von 
Hypotheken. Er sagt, sich auf jenes Judikat beziehend: ,,Wenn 
der höchste Gerichtshof des Reiches nach sorgfältiger Erwägung 
des Eür und Wider zu einer solchen Entscheidung gelangt ist, so 
glaubt er von der Reichsregierung erwarten zu dürfen, daß die von 
ihm vertretene Auffassung nicht durch einen Machtspruch des Ge¬ 
setzgebers umgestoßen wird. Gestützt ist die Entscheidung auf 
den großen Gedanken von Treu und Glauben, der unser Rechts¬ 
leben beherrscht, gestützt auf die Erkenntnis, daß ein ferneres 
Festhalten an der Vorstellung, Mark sei gleich Mark, zu einem 
höchsten Maße des Unrechts führen würde, unerträglich in einem 
Rechtsstaat,“ „Dieser Gedanke von Treu und Glauben steht 
außerhalb des einzelnen Gesetzes, außerhalb einer einzelnen posi¬ 
tiv-rechtlichen Bestimmung. Keine Rechtsordnung, die diesen 
Ehrennamen verdient, kann ohne jenen Grundsatz bestehen. Dar¬ 
um darf der Gesetzgeber nicht ein Ereignis, das Treu und Glauben 
gebieterisch fordern, durch sein Machtwort vereiteln.“ 

Damit haben die höchsten deutschen Richter ausgesprochen, 
daß es etwas gebe, was der Gesetzgeber nicht „darf“, daß das 
positive Recht im höchsten Maße „Unrecht“ sein könne und daß 
das vom Gesetzgeber unrechtmäßig Verfügte zwar ein „Macht¬ 
spruch“ sei, aber den Ehrennamen, Teil einer ,,Rechtsordnung 
zu sein, nicht verdiente. 

Welch ungeheuren Dienst die deutsche Justiz der Sache des 
Rechts als einem allgemein menschlichen Wert, dem Ansehen und 
den wirtschaftlichen Interessen des deutschen Volkes und sich 
selbst erwiesen hätte, wenn sie solche Sätze wesentlich früher ent- 
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schieden und beharrlich vertreten hätte, ist hier nicht zu unter¬ 
suchen, Sie war eben, wie die ganze Juristenwelt, durch das posi¬ 
tivistische Dogma von der Allmacht des Gesetzgebers geblendet 
gewesen. Aber in letzter Minute hat sie doch daran gezweifelt. 

Der Vorstand des Richter Vereins meint zwar offenbar, noch auf 
dem Boden des Positivismus zu stehen, indem er sich auf den auch 
vom positiven Recht anerkannten Grundsatz von „Treu und 
Glauben“ beruft. Aber nach positivem Recht darf der Richter 
nach Treu und Glauben nur entscheiden, wenn und soweit das 
Gesetz oder Gewohnheitsrecht ihm hiezu die Vollmacht gibt. Der 
Gesetzgeber kann diese Vollmacht nach positivistischer Lehre 
jederzeit beliebig einschränken oder entziehen. Gerade hiegegen 
aber wendet sich die Eingabe. Sie leugnet die rechtliche Allmacht 
des Gesetzgebers, 

Denn wenn der Gesetzgeber etwas nicht „darf“, wenn etwas, 
was er verfügt, nur „Machtspruch“ bleibt und nicht „Recht“ wird, 
so muß es über dem Gesetzgeber ein Recht geben, das auch ihn 
verpflichtet, das seine Kompetenz umschreiben und beschränken 
kann. Der Gesetzgeber, hier der Reichstag, hätte nicht mehr, wie 
es der Positivismus lehrt, die Kompetenzhoheit, diese läge bei dem 
höheren „Recht“. Dieses höhere Recht ist nach meiner Behaup¬ 
tung nichts anderes als das autonome Rechtsgefühl des Volkes. 

Aber wer soll bindend feststellen, was die Rechtsüberzeugung 
des Volkes ist ? Der Positivismus behauptet: der Gesetzgeber, die 
Freirechts schule behauptet: der Richter im allgemeinen, und die 
zitierte Eingabe des Vorstandes des Richtervereins beim Reichs¬ 
gericht behauptet: für das deutsche Recht das Reichsgericht. 

So sehr sich nun auch unser Rechtsgefühl dagegen sträuben 
mag, daß die Mark ihrem billionsten Teil gleich gesetzt wurde, so 
sehr daher jeder geneigt ist, hier dem Richter verein „Recht“ und 
dem Gesetzgeber bei seiner Fiktion „Unrecht“ zu geben, so muß 
uns nach dem, was eben über die Freirechtsbewegung gesagt wor¬ 
den ist, klar sein, daß die Beweisführung des Richter Vereins, welche 
an der Heteronomie des Rechts festhält, nicht die richtige sein 
kann, uin das als richtig gefühlte Ergebnis gegen die Grundge¬ 
danken des Positivismus zu rechtfertigen. Was oben gelegentlich 
der Erörterung der Freirechtsbewegung von allen Richtern ge¬ 
sagt worden ist, muß auch vom höchsten Gericht allein gelten, 
und oh der Richter sein Urteil gegen den , .Machtspruch des Ge- 
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setzgebers mit „Treu und Glauben“ oder mit dem „Rechtsgefühl“ 
begründet, ist nur ein Wortstreit. Nach der Lehre des Positivismus 
darf der Richter eben überhaupt niemals gegen den Willen des 
obersten Gesetzgebers im Staate entscheiden. Positivismus oder 
nicht Positivismus, das ist also hier die Präge. Könnte aber ein 
Gericht, sei es auch das höchste, nach „Treu und Glauben“ etwa 
seine eigene Kompetenz oder die des Gesetzgebers bestimmen, so 
wäre es selbst der oberste Gesetzgeber, der Träger der Kompetenz - 
hoheit im Sinne des Positivismus. Damit würden die Grundlagen 
der positivistischen Rechtsauffassung, nämlich die absolute Über¬ 
ordnung des Gesetzgebers und die hierauf beruhende Rechts¬ 
sicherheit, zerstört. Wenn schon ein Organ die Fähigkeit haben 
soll, sein eigenes Rechtsgefühl heteronom demjenigen des Volkes 
zu substituieren, so kann dies nur der Gesetzgeber und nicht das 
Gericht sein. 

Der Reichsjustiz minister hat denn auch in seiner Antwort, die 
im gleichen Band der genannten Zeitschrift, Spalte 40 und 41, ab¬ 
gedruckt ist, auf die Gefahr hingewiesen. Er betont, es wurde 
„zur Auflösung der Rechtsordnung und zu einer unheilvollen 
Erschütterung des Staatsgefüges führen, wollte ein Gericht für 
sich das Recht in Anspruch nehmen, ein verfassungsmäßig zu¬ 
stande gekommenes Gesetz nicht anzuwenden, weil es 
nach der Ansicht der Mehrheit seiner Mitglieder mit dem allge¬ 
meinen Sittengesetz nicht im Einklang stehe“. Der Justizminister 
ist hier folgerichtiger Positivist, wenn er die Forderung des Rechts- 
gefühls nicht „Recht“ sondern „Sittengesetz“ nennt. Nicht folge¬ 
richtig ist es allerdings, dem Gericht die Mehrheitsentscheidung 
gewissermaßen vorzuwerfen: bei einstimmiger Entscheidung des 
Gerichts wäre das Problem genau das gleiche. 

Vom Standpunkt der Heteronomie des Rechtes mußte der 
Reichs] ustizminister Recht behalten: es kann nur einer der oberste 
sein und dieser kann nur der Gesetzgeber, genauer der Verfassungs¬ 
gesetzgeber sein, Daher hat auch der Kampf um die Fiktion: Mark 
gleich Mark zwar das Rechtsgefühl des deutschen Volkes gewaltig 
erschüttert, nicht aber den juristischen Positivismus. Dieser ist 
weiter herrschend geblieben. Das Volksrecht wurde und wird 
weiter als „Sittengesetz“, d.h. als Nichtrecht und das heteronome 
Juristenrecht des Positivismus als das einzige Recht betrachtet. 

In neuester Zeit hat nun gerade in Deutschland eine weit stär- 
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feere Reaktion des Rechtsgefühls des Volkes gegen das Juristen* 
recht eingesetzt als zur Zeit der Inflation. Sie wendet sich gegen 
jene Bestandteile des deutschen Rechts, die aus dem römischen 
Recht stammen und will das ursprüngliche deutsche Recht -wieder 
zur Geltung bringen. Die Forderung wird zu einem erheblichen 
Teil von Personen vertreten, welche wederdas Gebiet des römischen 
noch das des alten deutschen Rechts beherrschen, ja sie hat eine 
volkstümliche, vielfach laienhafte Färbung, während die Fach- 
vertreter des römischen Rechtes und der deutschen Rechtsge¬ 
schichte ihr überwiegend fern zu stehen scheinen. Dies zeigt, daß 
es sich in Wahrheit gar nicht um die inneren Qualitäten des römi¬ 
schen und des deutschen Rechtes handelt. Vielmehr ist es ein 
Kampf des Rechtsgefühls gegen seine alten Feinde: die „Allmacht“ 
und „Willkür“ des Gesetzgebers und die , ,Weltfremdheit“ der Ju¬ 
risten. Es ist also ein Kampf des Volksrechtes gegen das Juristen¬ 
recht, gegen den Positivismus, ln diesem Kampf hat sich das 
Rechtsgefühl des Volkes, indem es gerade das römische Recht 
herausgreift, gegen diejenige Stelle des Rechtes gewendet, die es 
als die schwächste und vielleicht zugleich als die undeutscheste 
empfindet. Denn das römische Recht ist vor Jahrhunderten von 
den deutschen Fürsten und ihren römischrechtlich gebildeten Ju¬ 
risten vor allem darum dem Volk aufgezwungen worden, weil es die 
Sätze enthielt, daß der Wille des Fürsten das oberste Gesetz sei und 
daß der Fürst an Gesetze nicht gebunden sei. 

Aber damit, daß man sich gerade nur gegen etliche römisch¬ 
rechtliche Bestandteile des deutschen bürgerlichen Rechts wendet, 
ist offenbar das große Problem des Verhältnisses zwischen Volks¬ 
recht und Juristenrecht nicht gelöst. Rezeptionen, Nachahmungen 
und Verarbeitungen fremder Rechte hat es in der Geschichte viele 
gegeben. Man erinnere sich etwa an den ungeuren Einfluß, den das 
französische Recht zur Zeit Napoleons I. und vielfach noch später 
im Zivil-, Verwaltungs-, Verfassungsrecht und anderen Rechts- 
gebieten auf die verschiedensten Länder ausgeübt hat. Auch in 
Deutschland sind die römischen Bestandteile keineswegs die ein¬ 
zigen, die aus der Fremde stammen. So war z.B. auch hier das 
französische Recht seit Napoleon I. vielfach richtunggebend. Die 
Verfassungen und Verwaltungseinrichtungen der deutschen Län¬ 
der im 19. Jahrhundert waren stark von westlichen Vorbildern ab¬ 
hängig, ebenso die Weimarer Verfassung. Manches davon ist er- 
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halten. In neuester Zeit hat bekanntlich in weitem Umfang italie¬ 
nisches Staats- und Verwaltungsrecht als Muster gedient. Unter 
den fremden Bestandteilen des deutschen Rechtes sind gerade die 
römischen im allgemeinen die ältesten und es wäre undenkbar, daß 
sie sich durch Jahrhunderte unter den verschiedensten politischen 
und wirtschaftlichen Verhältnissen in den verschiedensten deut¬ 
schen Ländern erhalten hätten, wenn sie nicht doch auch in weitem 
Maße dem deutschen Rechtsgefühl entsprochen hätten. 

Wenn sich das Rechtsgefühl der Laien gegen die Willkür der 
Gesetze und die Weltfremdheit der Juristen kehrt, so fordert es 
demnach nicht die Entfernung römisch-rechtlicher Normen, die es 
gar nicht kennt, sondern wendet sich gegen den Positivismus, der 
dieses Rechtsgefühl nicht versteht, nicht anerkennt und nicht be¬ 
rücksichtigt. Der wahre Kern der Bewegung ist also nicht: deut¬ 
sches Recht gegen römisches Recht, sondern: Volksrecht gegen 
Juristenrecht. Positivismus oder nicht Positivismus, das ist auch 
hier die Frage. Daher kann auch die Bewegung gegen das römische 
Rechtauf dem Boden der Heteronomie des Rechtes im besten Falle 
einzelne Bestimmungen volkstümlicher gestalten, aber nichts 
Grundsätzliches am bestehenden Zustand ändern. Die Mängel des 
Positivismus würden um nichts geringer, wenn eine Reihe von 
Paragraphen, die römischen Ursprungs sind, durch andere, am 
allerwenigsten, wenn sie durch die alten germanischen Volksrechte 
ersetzt würden. Ebensowenig würde sieh etwas nennenswert bes¬ 
sern, wenn das römische Recht etwa an den Universitäten nicht 
mehr geprüft würde; ja, im Gegenteil, was man mit dem römischen 
Recht beseitigte, wäre ein Stück deutscher Rechtsgeschichte, 
und gerade wenn man das deutsche Recht von überflüssigen Fremd¬ 
körpern säubern will, muß man diese Fremdkörper genau kennen. 

Es ließe sieh noch vieles über den Abgrund sagen, der unter der 
Herrschaft des Positivismus und der Lehre von der Heteronomie 
des Rechts zwischen den Gesetzgebern und Juristen auf der einen 
Seite und den Massen der gehorchenden Laien, dem „Volk“, auf 
der anderen Seite klafft. Doch das Gesagte dürfte genügen. 

Solange der Glaube die Theorie und die Praxis beherrscht, daß 
das oberste Organ im Staat, sei es nun ein Monarch, ein aristokra¬ 
tisches oder demokratisches Parlament, ein aristokratischer oder 
demokratischer Diktator oder wer immer, im Sinne des juristischen 
Positivismus als der Träger der Kompetenzhoheit die Fähigkeit 
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besitze, alle andern im Staat durch seine heteronomen Befehle zu 
verpflichten, ist der Konflikt zwischen demjenigen, was wir das 
Juristenrecht und demjenigen, was wir das Volksrecht genannt 
haben, unvermeidlich. Niemand ist vollkommen und kein Organ, 
sei es nun ein Einzelner oder eine Körperschaft, kann auf die Dauer 
immer dann, wenn es als oberster Gesetzgeber Normen erläßt, un¬ 
fehlbar die Stimme des Gewissens und Rechtsgefühls der Beherrsch¬ 
ten oder ihrer Mehrheit wiedergeben. Der Zwiespalt, der seit der 
griechischen Unterscheidung zwischen dem gesetzlich Gerechten 
und dem natürlich Gerechten das Rechtsleben der Völker durch¬ 
zieht, kann demnach weder mit Theorien über ein theologisches 
oder rationales Naturrecht, noch nach den Rezepten der Ereirechts- 
schule, noch durch die Eliminierung des römischen Rechts noch 
durch beliebige andere Mittel, die von der Voraussetzung der Hete 
ronomie des Rechtes aus erdacht sind, überwunden werden. 

Dagegen stellt sich alles ganz anders dar, wenn wir von der hier 
entwickelten Lehre von der Autonomie des Rechts ausgehen. 

Ursprüngliche, schöpferische Quelle des Rechts, letzter Grund 
der Verbindlichkeit des Rechts ist einzig und allein das Gewissen 
und Rechtsgefühl der Gehorchenden. Wir dürfen daher sagen: 
die Entstehungsquelle des Rechts, der oberste Gesetz¬ 
geber ist für die voraussetzungslose wissenschaftliche 
Betrachtung immer und in allen Staatsformen das 
Volk als Ganzes, mag nach positivem Recht wer im¬ 
mer zum obersten Gesetzgeber und zum Träger der 
Kompetenzhoheit erklärt sein. Denn das positive Recht 
enthält heteronome Befehle. Diese sind, wie wir wissen, nur be¬ 
dingtes Müssen, Androhung von Gewalt, gleichstehend, solange 
man sie nur als solches Müssen betrachtet, den Befehlen eines 
Räuberhauptmanns, und sie werden zu einem unbedingten Sollen, 
zu sittlichen und rechtlichen Werten, erst durch die Billigung des 
Gewissens und Rechtsgefühls. 

Wenn man, wie ich vorgeschlagen habe, die Überordnung der 
Völkerrechtsgemeinschaft über den Staat — sofern man eine sol¬ 
che Überordnung bejaht — die „absolute“ und die Überordnung des 
obersten Organs im Staat über die anderen Organe die „relative“ 
Kompetenzhoheit nennt, so kann man daher sagen: die relative 
Kompetenzhoheit im Sinne des positiven Rechtes, also die Eigen¬ 
schaft, das höchste Staatsorgan zu sein, ist für jede Betrachtung, 

läirn, Recht und Sittlichkeit. 3. Aull, 7 
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welche im Recht ein Sollen sieht, immer vom Rechtsgefühl und 
Gewissen des Volkes abgeleitet, schöpft ihre verbindliche Kraft 
immer aus dem Volke. 

Das Volk steht demnach als die schöpferische Quelle alles sitt¬ 
lichere chtlichen Sollens für die imperativische Betrachtung über 
dem Staat, dessen positivem Recht und dessen gesamtem Apparat 
von Staatsorganen einschließlich des vom positiven Recht einge¬ 
setzten Trägers der relativen Kompetenzhoheit. 

Die meisten Verfassungen der bisherigen Geschichte haben 
diese Überordnung des Volkes über die Gesamtheit der Staats¬ 
organe nicht anerkannt undlnhaber von Herrenrechten—Monar¬ 
chen oder Aristokraten ■— zu obersten Gesetzgebern oder Mit- 
gesetzgebem gemacht. Aber dies ist, wie ich in meinem Buch: La 
Democratie Marzulegen versucht habe,nurmit Hilfe von Glaubens¬ 
dogmen möglich, welche den Monarchen oder Aristokraten die 
magische Fähigkeit zuschreiben, durch ihre heteronomen Befehle 
ein verpflichtendes Recht zu schaffen. Sobald man erkannt hat, 
daß aus dem Sein kein Sollen abgeleitet werden kann, muß die vor¬ 
aussetzungslose Wissenschaft feststellen, daß dies nur Schein ist. 
Auch die überpositiven Herrenrechte, die das positive Recht an¬ 
erkennt und von denen es abgeleitet wird, schöpfen ihre verbind¬ 
liche Kraft aus dem autonomen Gewissen und Rechtsgefühl der 
Gehorchenden. 

Es gibt bis jetzt zwei Arten von Verfassungen, welche die Über¬ 
ordnung des Volkes über alle gesetzgebenden und vollziehenden 
Staatsorgane anerkennen: erstens die Demokratie und zweitens, 
den ,, Autoritäts staat der neusten Zeit, wie er sich seit der russi¬ 
schen Revolution vom Herbst 1917 und dem faschistischen Um¬ 
sturz in Italien in verschiedenen Ländern entwickelt hat. 

Was die Demokratie betrifft, so bedarf dies keiner Erörterung. 
Aber auch der moderne Autoritätsstaat beruht auf dem Gedanken, 
daß das Volk die letzte Quelle des Rechtes und daß der Lenker des 
Staates Beauftragter des Volkes sei. 

Was Rußland anlangt, so sei auf meine Bemerkungen in dem 
Buch: La Democratie 3 hingewiesen. In Italien hat Mussolini 
wiederholt in Reden und Schriften betont, daß der Faschismus 
eine besonders qualifizierte Art der Demokratie sei. So hat er 

1 S. 115ff., insb. 118ff. 

* Vgl. 8.202, 203, 203, 210, 211. 
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in: ,,La dottrina del fascismo“ ; ausgeführt, der Faschismus sei 
die reinere Form der Demokratie, nämlich jene, welche das Volk 
nicht quantitativ sondern qualitativ erfasse, und den Faschismus 
im Gegensatz zu der bisherigen Form der Demokratie als die organi¬ 
sierte Demokratie, die organisierte Volksherrschaft bezeichnet 1 . 
Statt vieler sei noch auf den Aufsatz von Tosti: Democrazia fa- 
scista 2 hingewiesen. 

Von der Auffassung des deutschen Nationalsozialismus habe 
ich im Nachwort meines Buches: La Democratie gesprochen. Ich 
habe dort auf eine Reihe von Aussprüchen führender Persönlich¬ 
keiten und auf gewisse Maßregeln hingewiesen, aus denen hervor¬ 
geht, daß man auch dort die Form des autoritären Staates als eine 
neue, bessere Form der Demokratie bezeichnet. Seitdem ich jenes 
Nachwort abgeschlossen habe, sind eine ganze Reihe neuer Maß¬ 
regeln und Äußerungen gleicher Tendenz hinzu gekommen. Am 
14. Juli 1933 hat die Reichsregierung ein Gesetz über Volksabstim¬ 
mung beschlossen, welches die Befragung und die Mehrheitsent¬ 
scheidung des Volkes bei Zugrundelegung des bisherigen demo¬ 
kratischen Stimmrechtes über beliebige, von der Reichsregierung 
dem Volk zur Beurteilung vorgelegte Maßnahmen vorsieht. Am 
28.September 1933 erklärte Reichsminister Dr. Goebbels in 
Genf vor Vertretern der Presse: ,,Der moderne Staatsaufbau in 
Deutschland ist eine Art veredelter Demokratie, in der kraft Man¬ 
dat das Volk autoritär regiert wird“ 2 . Der Reichskanzler selbst 
sagte in seiner Reichstagsrede vom 30, Januar 1934 u. a,: „Der 
Deutschlands letzte Spitze verkörpert, erhält seine Berufung durch 
das deutsche Volk und ist ihm allein und ausschließlich verpflich¬ 
tet“, und in seiner Rede im Münchner Hof bräuhaus vom 26. Fe¬ 
bruar 1934 stellte er in Aussicht: „Wir wollen daher auch in der 
Zukunft wenigstens einmal in jedem Jahre dem Volk die Möglich¬ 
keit geben, sein Urteil über uns zu fällen. “ Diese Beispiele könnten 
leicht vermehrt werden. Aber das Gesagte dürfte wohl ausreichen. 

Daß das Volk die Quelle des Rechtes und als solche allen Or¬ 
ganen des Staates übergeordnet ist, wird in der Monarchie und der 

1 Mussolini: La drottina del fascismo, Milano—Roma 1932, Teil I, Ab¬ 
schnitt 9 und Teil II, Abschnitt 7. 

2 Tosti: Democrazia faseista, in La Stirpe, Jahrg.XII, 1934, Nr.3, 
S.lllff. 

2 Branca: Der Staatsgedanke des Dritten Reichs, 1934, S.69, 

7 * 
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Aristokratie sowie in verschiedenen Mischfor men, auf die hier nicht 
näher eingegangen werden kann, nur mit Hilfe von Dogmen ge¬ 
leugnet , welche Andersdenkende nicht überzeugen; in den neueren 
Formen des Staates, in der Demokratie und im Autoritätsstaat, 
ist jene Stellung des Volkes wenigstens grundsätzlich anerkannt. 
Das Volk hat sich demnach im Laufe der Geschichte in immer 
steigendem Maß die Anerkennung seiner wahren Stellung erobert. 
Der juristische Positivismus kann diesen Vorgang von seinen 
Prämissen aus nicht begreifen. Für ihn sind alle Staatsformen 
gleich; ,,metajuridische“ oder „metajuristische“ Mächte, die er 
mit seiner Methode nicht erfassen kann, entscheiden darüber, wer 
der Träger der Kompetenzhoheit ist, und über die Kompetenz¬ 
hoheit hinaus kann der Jurist nicht fragen. 

Der Satz, daß das Volk die schöpferische Quelle alles Rechts 
ist, bedeutet jedoch nicht etwa, daß alle Staaten Demokratien 
seien. Aber wir haben nun die Möglichkeit, für die Beurteilung der 
Unterscheidungsmerkmale, nach denen man die Staatsformen ein- 
teilt, eine Klarheit zu gewinnen, die vom Boden des Glaubens an 
die Heteronomie des Rechtes unerreichbar ist. Nicht danach teilen 
wir die Staaten ein, wer die letzte Quelle des Rechts ist, sonst bil¬ 
deten allerdings alle Staaten eine einzige Klasse, sondern danach, 
wie die Berufung zum Träger der relativen Kompetenzhoheit 
des positiven staatlichen Rechtes erfolgt, wie die Auslese der¬ 
jenigen getroffen wird, welche in der positiven heteronomen Rechts¬ 
ordnung des Staates zur obersten Befehlgebung berufen sind. Im 
übrigen muß ich bezüglich der Einteilung der Staatsformen auf 
den zweiten Teil meines Buches: La Democratie verweisen. Dem 
Autoritätsstaat, soweit er sich bisher entwickelt hat, könnte man 
den Namen „Demokratie“ nur dann beilegen, wenn man dieses 
Wort in einem zweiten, völlig neuen Sinn gebrauchte, der Rechte 
der Individuen nicht voraussetzte und mit der bisherigen Bedeu¬ 
tung des Wortes nur eines gemeinsam hätte: die Anerkennung des 
Gedankens, daß das Volk die oberste Quelle des Rechtes ist. 

Bezüglich der Auslegung des Wortes Demokratie hat eine Kritik 
von Welti 1 im Gegensatz zu anderen 2 , meine Ausführungen miß- 

1 Welti: Die Demokratie im Lichte der Wissenschaft. Neue Zürcher 
Zeitung vom 4.März 1934, Blatt3, Nr.374. 

2 Z. B. Engländer, Internationales Anwaltsblatt, 20. Jahrg., 1934, 
Heft 1, S. 28 oder Ch. R, in der R&vue G6n6rale de Droit International 
Public, 41.Ann6e, 3 e SMe, t. YIII, 1934, S. 499. 
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deutet. In der Demokratie steht das Individuum für die impera¬ 
tivische, sittlich- rechtlicheBetraehtung als ein Teil des obersten 
Schöpfers des Rechts, als Mitgesetzgeber —- nur in dieser 
Eigenschaft, nicht in seinem übrigen Leben — über dem Staat 
und dessen Organen. Daher ist es in dieser Eigenschaft frei von 
allen positiven Rechtspflichten und nur seinem (Ge¬ 
wissen unterworfen. Es muß daher von den nötigen Garan¬ 
tien der Freiheit umgeben sein, sonst ergäbe die Abstimmung nicht, 
den Willen des Volkes sondern den Willen der Regierung. Aus 
diesen freien gesetzgebenden Individuen setzt sich das Volk als 
Gesetzgeber zusammen, folglich ist dieses im gleichen Umfang frei 
wie seine Teile, die Individuen, und steht im gleichen Sinne über 
dem Staat. Gerade diese Stellung des Individuums und damit die 
Demokratie hat der Autoritätsstaat stets aufs Heftigste bekämpft. 
Es unterwirft das Individuum dem ,,totalen“ Staat, dem Staats¬ 
absolutismus. Daher hat der Staat die Äußerung des Volkswillens 
völlig in seiner Hand. Wenn man dennoch daran festhalten will, 
daß das Volk der Schöpfer, die oberste Quelle des Rechts ist, wie 
dies die oben zitierten Aussprüche führender Persönlichkeiten des 
Autoritätsstaates tun, so muß man voraussetzen: erstens, daß das 
Gewissen und Rechtsgefühl des Volkes qualitativ etwas ganz an¬ 
deres sei als jenes der Individuen, eine über die Erfahrung hinaus¬ 
ragende, mithin metaphysische Einheit, die nur Glaubensdogmen, 
nicht aber der wissenschaftlichen Erfassung zugänglich ist; zwei¬ 
tens daß nur der Lenker des Staates dieses Gewissen und Rechts¬ 
gefühl des Volkes intuitiv vollkommen erfasse, wenn er mit Hilfe 
des staatlichen Apparates eine bestimmte Äußerung des Volks¬ 
willens herbeiführt oder ohne Volksabstimmung namens des Volkes 
handelt. Wie dieser Glaube gedacht werden könne, ist hier nicht 
zu erörtern. Wir haben es mit Wissen, nicht mit Glauben zu tun. 
Jedenfalls aber hat der Autoritätsstaat dadurch, daß er sich vordem 
Gewissen und Rechtsgefühl des Volkes als eine veredelte Demokra¬ 
tie gewissermaßen rechtfertigen will, die Stellung des Volkes 
als der obersten, letzten Quelle des Rechts anerkannt. 

Bei den bisherigen Betrachtungen ist es offen geblieben, wer 
denn nun genauer ■— gleichgültig in welcher Staatsform •— das 
„Volk“ ist. Ich muß diesbezüglich auf den ersten, soziologischen 
Teil meines Buches: La Democratie verwaisen. Niemals sind unter 
einer großen Zahl von Menschen alle einer Meinung. Wenn man vom 
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Volke spricht, meint man daher immer, in jeder Staatsform ohne 
Ausnahme, nur eine Mehrheit. Operiert man mit ihr als mit der 
Grundlage eines stabilen positiven Rechts, so kann nur eine 
dauernde tragfähige Mehrheit gemeint sein. Sonst wäre ein 
Übergangsstadium vorhanden und die Positivität des Rechtes oder 
gewisser Rechtseinrichtungen wäre, solange dieses Übergangs¬ 
stadium dauert, erschüttert und würde vielleicht allmählich oder 
plötzlich der Positivität anderer Rechtseinrichtungen weichen. 
Ich muß hier an das erinnern, was oben über die Positivität gesagt 
worden ist. „Volk“, als die Grundlage und Quelle des 
positiven Rechtes, ist daher die dauernde tragfähige 
Mehrheit der Gehorchenden. 

Es ist demnach irrig, das sogenannte Mehrheitsprinzip schlecht¬ 
hin und ohne Einschränkung zu bekämpfen. Gewiß ist die mono¬ 
kratische Organisation staatlicher Organe der kollegialen im all¬ 
gemeinen überall da überlegen, wo Initiative, rasches Handeln 
und die persönliche Verantwortlichkeit eines einzelnen für die Er¬ 
reichung staatlicher Zwecke notwendig oder nützlich sind. Aber 
dies hat mit unserem Problem gar nichts zu tun. Das „Volk“ als 
die letzte Quelle aller Befugnisse aller monokratischen oder kol¬ 
legialen Staatsorgane kann immer nur eine Mehrheit sein und in 
diesem Sinn ruht alles im Staate letztlich auf der Mehrheit. 

Mehrheiten können wechseln. Darin sind die Änderungen der 
Rechtsordnungen begründet. Aber es wäre irrig, Mehrheiten im¬ 
mer als „Zufalls“-Mehrheiten zu betrachten, wie es heute manch¬ 
mal geschieht. Sonst wäre der größte Teil der ganzen Rechts¬ 
geschichte, ja aller Geschichte geistigen Geschehens, Zufall. Wenn 
in einem Parlament von 100 Abgeordneten 51 der einen und 49 der 
anderen Partei angehören und am Tage einer Abstimmung aus der 
ersten Partei drei, aus der zweiten keiner durch Krankheit am Er¬ 
scheinen verhindert ist, so kann man von,,Zufallsmehrheit“ spre¬ 
chen, denn die Erkrankung hat mit Gewissen und Rechtsgefühl 
und den Zwecken der Abstimmung nichts zu tun. Aber in der Re¬ 
gel hat es tiefere sachliche Gründe, warum selbst in einer kleinen 
Kollegialbehörde, z.B. in einem Gerichtshof oder einer Prüfungs¬ 
kommission, noch mehr in einem Parlament, am allermeisten in 
einem ganzen Volk, eine Mehrheit für das eine und nicht für das 
andere vorhanden ist. Wenn in irgendeiner der tiefsten sittlichen 
und rechtlichen Fragen etwa die Mehrheit beispielsweise des chi- 



nesischen Volkes anders empfindet als diejenige des deutschen, so 
ist dies kein „Zufall“ sondern hier drückt sich ganz im Gegenteil 
das Heiligste aus, was beide Völker besitzen: ihr Charakter. 

Was im Rechte geschieht, ist im allgemeinen der Ausfluß des 
Charakters des Volkes, und, soweit wir Gemeinsamkeiten bei ver¬ 
schiedenen Völkern feststellen können, des Charakters der Mensch¬ 
heit. 

So gewinnt für uns der Begriff des Volkes noch nach einer an¬ 
deren Seite Bedeutung, Früher war die Rede von dem quanti¬ 
tativen Verhältnis zwischen dem Ganzen und seiner dauernden, 
tragfähigen Mehrheit. Wir müssen aber das Volk, als Einheit ge¬ 
sehen, gleichgültig wie groß und wie langlebig die augenblickliche 
tragfähige Mehrheit ist, qualitativ mit anderen Völkern vergleichen, 
sonst könnten wir nur von einem Menschheitsrecht und nicht vom 
„römischen“, „deutschen“, „französischen“, „englischen“ Recht 
usw, sprechen. Bei solchem Vergleich bedeutet Volk in der Regel 
nicht „Staatsvolk“. Uns interessiert beispielsweise die deutsche 
Rechtsgeschichte und nicht gerade nur jene von Schwarzburg- 
Sondershausen oder Reuß jüngere Linie, während wir umgekehrt 
in polyglotten Staaten verschiedene Rechtsauffassungen neben¬ 
einander feststellen können. Man gelangt so zum Begriff des 
„Volkstums“, „der Nation“, der „Nationalität“ als des Erzeugers 
und Trägers gemeinsamen Sollens, gemeinsamer sittlich-recht¬ 
licher Werte. Heute gebraucht man manchmal den mehrdeutigen 
Ausdruck „Rasse“ auch in diesem Sinn. In anderen Sprachen, wie 
im Englischen und Französischen, wird dieser Sprachgebrauch 
dadurch unterstützt, daß dort die von natio abgeleiteten Worte 
in der Regel auf das Staatsvolk und den Staat bezogen werden. 

Volkstum und Recht gehören demnach untrennbar zusammen. 
Das Gewissen und Rechtsgefühl des Volkes erzeugt das Recht, ist 
dessen Entstehungsquelle. Das Recht ist im allgemeinen der 
Ausdruck dieses Gewissens und Rechtsgefühls, es ist die Erkennt¬ 
nisquelle für den Charakter des Volkes. Kaum einer der 
frrtümer des juristischen Positivismus ist so verhängnisvoll wie der, 
daß der Begriff des Volkes als nationaler Einheit oder der,, Rasse“ im 
zuletzt genannten Sinn „nur“ ein „soziologischer“, im allgemeinen 
juristisch irrelevanter sei und daß es der Jurist nur mitdem „Staats¬ 
volk“ als der Summe der Staatsangehörigen eines Staates zu tim 
habe. Im Begriff des Volkstums, der Nationalität, steckt ein 
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Sollen, ein sittlich-rechtliches Werturteil. Ich habe in meinem 
mehrfach genannten Buch: Der Wandel der Ideen, Staat und Volk 
als Äußerung des WeltgeWissens, und zwar im dritten Abschnitt 
des dritten Teils, versucht, dies näher darzulegen. 

Damit ist zugleich die Gefährlichkeit des Wortes: ,,Rasse“ dar¬ 
getan. Denn dieses wird zumeist in einem kausal wissenschaft¬ 
lichen, naturwissenschaftlichen Sinn gebraucht, in dem es mit 
Ethik und Recht nichts zu tun hat und uns in die Versuchung 
führt, Menschenrassen“ nach gleichen Grundsätzen zu betrach¬ 
ten und zu behandeln wie Rassen von Zwiebeln oder Kaninchen. 

Da der Begriff des Volkstums der Welt des Sollens, der sittlich¬ 
rechtlichen Werte angehört, kann keine Art des Materialismus, we¬ 
der der ökonomische, noch der rassentheoretische,noch sonst einer, 
diesen Begriff voll erfassen, und daher auch nicht das Recht, das 
ja das Erzeugnis des Volkstums ist. Der Materialismus kann immer 
nur in den materiellen Voraussetzungen stecken bleiben, auf denen 
sich erst das Sollen des Volksbewußtseins und des Rechtes aufbaut. 
Eine materialistische Rechtslehre ist für folgerichtiges Denken 
ebenso ein Widerspruch in sich wie eine materialistische Ethik und 
muß, wenn man doch versucht, aus dem Sein ein Sollen abzuleiten, 
zu Irrtümern oder willkürlichen Mißbräuchen führen. Der Mensch 
ist weder bloß eine Punktion des Magens noch bloß eine Funktion 
der Zeugungsorgane. Beide können kein Sollen begründen. Weder 
die Produktions- und Wirtschafts Verhältnisse allein schaffen das 
Recht, noch „Blut und Boden“ allein, sondern zu diesen und an¬ 
deren materiellen Voraussetzungen tritt das autonome Erleben des 
Gewissens und Rechtsgefühls hinzu. Dieses Erleben aber ist ein 
selbständiger, aus seinen materiellen Voraussetzungen nicht rest¬ 
los erklärbarer und voraussagbarer Faktor des Weltgeschehens. 

Man kann demnach das dem Volksempfinden angemessene und 
in diesem Sinn „richtige“ Recht weder aus Rasseeigenschaften der 
Vorfahren noch aus wirtschafte statistischen Tabellen ableiten. Man 
muß bis an die wahre Quelle des Rechts, an das autonome Gewissen 
und Rechtsgefühl der Individuen, Vordringen. 

Wie aber ist dies möglich ? 

Vor allem ist es die Aufgabe, und zwar im Sinne meiner hier 
vorgetragenen Lehre die erste, vornehmste und wichtigste Aufgabe 
der Rechtswissenschaft, das Rechtsempfinden des Volkes, der Ge¬ 
horchenden, zu erforschen. Das rechtsdogmatische „Paragraphen- 
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Schachspiel“ ist zwar für die Beratung der Praxis durch die Theorie 
nicht wertlos; aber „Wissenschaft“ kann man es nur in einem wei¬ 
teren, übertragenen Sinn nennen, es ist eine Art geistestechnischer 
Hilfslehre und wird auch von den anderen Fakultäten im allge¬ 
meinen nicht höher eingescbätzt. Doch auch der Praxis bietet die 
„dogmatische“ Rechtswissenschaft nur wenig, was sich daraus sehen 
läßt, daß sie von Richtern nur selten und in sehr beschränkter Aus¬ 
wahl, von Staatsmännern und Verwaltungsbehörden fast niemals 
zitiert und beachtet wird. Die Theorie vom Recht muß, 
wenn sie ihren Gegenstand wahrhaft wissenschaftlich 
behandeln will, vor allem die Quelle des Rechtes, das 
Rechtsgefühl des Volkes, untersuchen und prüfen, wie 
weit das positive Recht, die heteronomen Befehle der 
staatlichen Machthaber, mit dem autonomen Recht des 
Volkes übereinstimmen. 

Bei diesem Vorgehen könnte sie von den Methoden der Frei¬ 
rechtsschule allerdings z.T. viel lernen. Nur darf das Ziel nicht 
sein, heteronome Befehle des Richters an die Stelle der hetero¬ 
nomen Befehle des Gesetze de lege lata zu setzen, sondern dem 
Gesetzgeber de lege ferenda vorzuarbeiten, ja ihn darüber zu be¬ 
lehren, in welchen Punkten er gegen das autonome Volksempfin¬ 
den verstößt, in welchen Punkten er mit seinen Gesetzen „Unrecht“ 
begeht oder begangen hat. Auch ist es nicht folgerichtig, sich nur 
auf das vom Richter angewandte Recht oder gar nur auf das Zi¬ 
vilrecht zu beschränken. Alles muß der wissenschaftlichen Kritik 
unter dem Gesichtspunkt unterworfen werden, ob es dem wahren 
Rechtsempfinden des Volkes entspricht, vor allem die Grundlage 
des positiven Rechtes, das positive, d.h. tatsächlich gehandhabte 
Verfassungsrecht, Soweit ein positives Recht ehrlich die Freiheit 
der Wissenschaft und ihrer Lehre gewährt, kann es, wenn einmal 
die Wissenschaft diese ungeheure Aufgabe erfaßt hat, die Grund¬ 
lage schaffen, von der aus das wahrhaft volkstümliche Recht, das 
der Eigenheit jedes Volkes angemessenste Recht und insbesondere 
die für ein gegebenes Volk zu einem gegebenen Zeitpunkt beste 
Verfassung, aufgebaut werden können. 

Die Methode solchen wissenschaftlichen Vorgehens kann nur 
die induktive sein. Das Ganze, was erforscht werden soll, das 
Rechtsgefühl des Volkes, ist uns in der Erfahrungswelt nur im Ge¬ 
wissen und Rechtgefühl der Individuen gegeben, anders nicht, 
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und nur von den gegebenen Tatsachen, also von den konkreten Er¬ 
lebnissen des Sollens der Individuen kann man ausgehen, Trenn 
man voraussetzungslose Wissenschaft treiben will, um all¬ 
gemeingültige Ergebnisse zu gewinnen, die auch der Gegner an¬ 
erkennen muß. Sonst baut man Luftschlösser und jeder kann als 
Volksempfinden dasjenige hinstellen, was ihm paßt. 

Mit dem sogenannten Individualismus als ethischem Prinzip hat 
diese vom Individuum ausgehende induktive Methode nichts zu 
tun. Man kann der größte Altruist und Patriot sein und doch durch 
eine falsche Methode zu Irrtümern geführt werden, während der 
größte „Individualist“ und Egoist durch richtige Methode zur Er¬ 
kenntnis der Wahrheit gelangen kann. Sehr viele, die heute für 
den Kollektivismus gegen den Individualismus zu kämpfen glauben, 
setzen ungeprüft ihr eigenes Rechtsempfinden und manchmal gar 
nur ihre eigenen Interessen für das Volksempfinden und das Volks¬ 
wohl, Wer auch den Gegner zu der Anerkennung zwingen will, 
daß er das „richtige“, das volkstümliche Recht verwirklichen wolle, 
der muß wissen und dartun, wie die Millionen von Individuen in 
ihrem Innersten wirklich denken und fühlen. Pür ihn ist das kon¬ 
krete Erlebnis des Sollens der einzelnen Individuen die letzte er¬ 
reichbare Gegebenheit. 

Allein die Schwierigkeiten, die sich der wissenschaftlichen Be¬ 
wältigung der erörterten Aufgabe in den Weg stellen, sind un¬ 
geheuer. Wie soll der einzelne Forscher feststellen, wie Millionen 
von Individuen über die eine oder die andere Frage des Sollens 
urteilen ? Vieles läßt sich, je nach der Verfassung und den Ein¬ 
richtungen der einzelnen Länder, aus Sitten und Gebräuchen, aus 
Wahlen und Volksabstimmungen, aus Stimmen der Presse, aus 
Vorgängen in Vereinen und Versammlungen, aus einzelnen Ereig¬ 
nissen, z.B. im Falle einer Revolution, erschließen, auch sind pri¬ 
vate Befragungen Einzelner in beschränktem Umfang durchführ¬ 
bar, z.B, durch Versendung gedruckter Fragebogen. Aber dies 
alles ist in der Regel auf einzelne Fragen oder auf einen kleinen 
Kreis von Volksgenossen beschränkt, und so ist die Basis für In¬ 
duktionsschlüsse meist zu eng oder zu unsicher. Wir wissen daher 
bis heute sehr wenig darüber, wie weit das positive Recht der 
einzelnen Staaten und Völker, aber nicht bloß ihr bürgerliches 
Recht, sondern die gesamte Rechtsordnung, ganz besonders, wie 
weit die Staats Verfassungen und — nicht zu vergessen! — die 
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Staatsgrenzen dem Rechtsgefühl der gehorchenden Massen auch 
wirklich entsprechen. 

Nur ein großer Apparat, wie ihn allein die Regierungen in Be¬ 
wegung setzen können, ist imstande, das Material zu beschaffen, 
auf dessen Grundlage ein wirklich volkstümliches Recht systema¬ 
tisch ausgebaut werden und schließlich in künftigen Menschen - 
altem der tausendjährige Gegensatz zwischen dem Volksrecht und 
dem Juristenrecht überwunden werden könnte. So sind insbeson¬ 
dere allgemeine freie Volksabstimmungen imstande, uns zu jeder 
beliebigen Zeit und bezüglich jeder beliebigen Frage des Sollens ein 
Bild von dem wahren Empfinden des Volkes zu geben. Gegenstand 
der Abstimmung darf zu diesem Zweck nicht ein ganzer Gesetz¬ 
entwurf sein sondern eine einzelne Frage, was nicht hindert, daß 
zu Ersparungszwecken mehrere selbständige Fragen bei einem 
und demselben Abstimmungsgang beantwortet werden. Auch muß 
die Regierung ermächtigt sein, jederzeit solche Fragen an das Volk 
zu richten. Ein so allgemeines Fragerecht hat beispielsweise § 1 
des deutschen Gesetzes über Volksabstimmung vom 14. Juli 1933 
der Reichsregierung gegeben. Auf die Frage der Freiheit der 
Abstimmung und die Rechtsstellung des Individuums im deut¬ 
schen Staatsrecht kann hier nicht eingegangen werden. 

Außer Volksabstimmungen könnten sich auch andere Methoden 
planmäßiger Befragung der Massen in Zukunft entwickeln. Doch 
würde es zu weit führen, hier solche Möglichkeiten erörtern zu 
w r ollen. 

Das Gewissen und Rechtsgefühl des Menschen beugt sich keiner 
Gewalt. Man kann ein äußeres Verhalten der Menschen im all¬ 
gemeinen erzwingen, niemals aber ihre innere sittlich-rechtliche 
Billigung. Die autonomen Erlebnisse des Sollens knüpfen ferner 
immer an einen gegebenen oder vorgestellten Tatbestand an und 
können daher durch Irrtümer über Tatsachen und Kausalzusam¬ 
menhänge inhaltlich geändert, gefälscht werden. Eine Volksab¬ 
stimmung oder sonstige Befragung von Massen, welche deren 
Rechtsempfinden ermitteln will, muß folglich vollkommen frei von 
unmittelbarem und mittelbarem Zwang, geschützt durch Indivi¬ 
dualrechte, und ebenso frei von jeder Irreführung sein. Dies ist 
so selbstverständlich, daß es keiner Ausführung bedarf. 

Ein Stück des positiven Rechtes sind auch die Bestimmungen 
über die konkreten Staatsgrenzen. Aber diese sind zwei Staaten 
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gemeinsam. Es genügt daher, wenn man die Staatsgrenzen vom 
Rechtsgefühl der Bewohner eines Gebietes abhängig machen will, 
eine innerstaatliche Abstimmung nicht, es müßte eine beider¬ 
seitige, völkerrechtlich geregelte Abstimmung vorgenommen wer¬ 
den. In diesem Sinn bin ich seit 1917 für die Regelung strittiger 
Gebietsfragen durch Volksabstimmungen nach einzelnen Ge¬ 
meinden eingetreten. Es würde zu viel Raum beanspruchen, 
sollte das schwierige Problem der Abgrenzung der Staaten hier 
näher erörtert werden. Statt dessen sei mir gestattet, auf meinen 
Aufsatz: Das Nationalitätenrecht als internationales Problem 1 , 
ferner auf meine Ausführungen in Strupps Wörterbuch des Völ¬ 
kerrechts und der Diplomatie 2 und meine daselbst 3 zitierten wei¬ 
teren Arbeiten, endlich auf mein Buch: Der Wandel der Ideen, 
Staat und Volk als Äußerung des Weltgewissens 4 hinzuweisen. 

Auch über andere internationale Fragen als gerade nur Gebiets¬ 
fragen sind Befragungen der Völker durch internationale Organe 
oder durch jeweils im konkreten Fall neutrale Regierungen denk¬ 
bar, Jedoch ist die Tech nik der Durchführung, wenn diese frei 
von Zwang und Irreführung sein soll, noch schwieriger. Doch ge¬ 
nügt es, wenn wir uns hier, wo ja nur das Grundsätzliche des Pro¬ 
blems zu behandeln ist, auf das innerstaatliche Recht beschränken. 

Soweit Volksabstimmungen oder ähnliohe Massenbefragungen, 
die, frei von Zwang und Irreführung, ein zuverlässiges Bild über 
das Rechtsempfinden des Volkes geben, nicht vorliegen, ist nur 
eine sehr umsichtige induktive Forschung voraussetzungsloser 
Wissenschaft imstande, uns über die letzte Quelle des sittlich- 
rechtlichen Sollens der Menschen Aufschluß zu geben. Die Wissen¬ 
schaft wird diese Mission voraussichtlich nicht verlieren. Denn 
Volksabstimmungen oder ähnliche Massenbefragungen können 
schon wegen ihrer Kosten und ihrer technischen Schwierigkeiten 
nur verhältnismäßig selten und nur über eine sehr kleine Auswahl 
von Fragen abgehalten werden. Es wird also immer die Wissen¬ 
schaft vom Recht, statt sich, wie der Positivismus es will, zur Skla¬ 
vin eines allmächtigen heteronomen Gesetzgebers zu machen, be¬ 
rufen sein, im Namen des Rechtsgefühls des Volkes über den Staat, 
die Völkerrechtsgemeinschaft und das positive Recht zu richten. 

1 österreichische Zeitschrift für öffentliches Recht, III, 1917, S 397ff, 

2 II. Band, 1925, S. 89, 90. 3 8.107 und 108. 

4 S. 202, 245, 246 und 249. 



103 


VI. Die Trennung der Gewalten. 

Das Ausgeführte gibt uns auch Aufschluß über das bisher so 
umstrittene und im Grunde nie geklärte Problem der sogenannten 
Trennung der Gewalten. 

Das Volk ist in allen Staaten aller Verfassungsformen die allei¬ 
nige ursprüngliche Quelle alles Sollens. Alle Organe, seien sie nun 
Träger überpositiver Herrenrechte, wie Monarchen und Aristo¬ 
kraten, oder seien sie demokratische Mandatare, sind daher, wie 
immer ihre tatsächliche Macht sein mag und auf welche Glaubens- 
dogmen immer ihre Stellung gestützt werden mag, für die wissen¬ 
schaftliche Erkenntnis nur Träger abgeleiteter Kompetenzen. Ab¬ 
geleitete Kompetenzen aber sind in den verschiedensten Graden 
und Abstufungen denkbar. Eine denknotwendige, allgemeingültige 
Trennung zwischen der gesetzgebenden und der vollziehenden Ge¬ 
walt irgendwelcher Staatsorgane — ausgenommen das Volk selbst, 
soweit man es im Augenblick, in dem es zur Urne schreitet, als 
,,Organ“ des positiven Hechtes bezeichnen will — gibt es daher 
nicht. Alle Argumentationen über die rechtliche Notwendigkeit 
einer Trennung der gesetzgebenden von den vollziehenden Organen 
sind Naturreeht im alten, überlebten Sinn, sind Deduktionen aus 
willkürlichen Prämissen. In der Tat sehen wir im Recht der ver¬ 
schiedensten Staaten, daß die Grenze zwischen „Gesetzen“ und 
„Verordnungen“ teils positivrechtlich gar nicht von Belang ist, 
teils sehr verschieden gezogen wird oder bestritten ist, teils durch 
Mittelgebilde verwischt, teils durch weitgehende gesetzliche Dele¬ 
gation illusorisch gemacht wird. Auch das System der parlamen¬ 
tarischen Regierung, der Abhängigkeit der Regierung vom Ver¬ 
trauen des Volkes, bedeutet eine völlige Verleugnung der Trennung 
der gesetzgebenden von den vollziehenden Organen, ja, das gerade 
Gegenteil, die Unterwerfung der Regierung unter jeden beliebigen 
Befehl des Parlamentes in jedem Augenblick. Wenn das parlamen¬ 
tarische System in der letzten Zeit oft so scharf kritisiert worden 
ist und der Kritik vielfach nicht standgehalten hat, so ist es des¬ 
wegen, weil eine Staatsleitung, die von dem Hineinregieren durch 
viele Kopfe abhängt, in vieler Hinsicht technisch mangelhafter ist 
als eine weniger abhängige, aber nicht deswegen, weil ein logisch 
oder naturreclitlich notwendiges Prinzip der Trennung der Gewal¬ 
ten verletzt worden wäre. 

Die alte grundsätzliche Unterscheidung zwischen der gesetz- 
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gebenden und der vollziehenden Gewalt kann also, mag sie auch 
als eine Art Arbeitsteilung gesetzgebungstechnische und verwal- 
tungstechnische Vorteile bieten, bei der grundsätzlichen Betrach¬ 
tung des Rechts beiseite gelassen werden. An ihre Stelle tritt die 
Unterscheidung zwischen der rechtsschöpferischen Kraft des Volkes 
auf der einen Seite und den vollziehenden Kompetenzen aller, 
auch der höchsten, der „gesetzgebenden“ Organe des Staates auf 
der anderen Seite. Die Gesetzgebung im bisherigen Sinn ist nur 
eine Vollziehung höheren Grades, und zwischen den ausführenden 
Normen, die ein Verfassungsgesetzgeber im Namen des Volkes gibt 
und den geringfügigsten Verordnungen oder Verfügungen einer 
untergeordneten Behörde auf Grund gesetzlicher Ermächtigung 
ist eine nirgends grundsätzlich unterbrochene zusammenhängende 
Kette von Übergängen und Abstufungen denkbar. Es hängt vom 
positiven Recht ab, wie es die Zuständigkeit zur Befehlsgebung 
verteilt. Dagegen kann kein Gesetzgeber den Massen 
der Gehorchenden ihr Gewissen und Rechtsgefühl 
wegnehmen, daher auch dem Volke nicht die Eigen¬ 
schaft, der oberste autonome Gesetzgeber über dem 
heteronomen positiven Recht und über dem Staat zu 
sein. Hier liegt also eine grundsätzliche, im Wesen 
des Weltgeschehens liegende „Trennung der Gewalten“ 
vor. Diese Trennung ist uns schlechthin gegeben. Wir konnten 
sie zwar verkeimen, aber wir können anihrer Realität nicht rütteln, 
ohne unser Gewissen und Rechtsgefühl wegzuleugnen. 

DasVerhältnis zwischen der übergeordneten rechtsschöpferischen 
Gewalt des Volkes und den ausführenden Gewalten der Staatsor¬ 
gane wird von der ersteren beherrscht. Vor dem Richterstuhl des 
Volksempfindens wird entschieden, welche Maßregeln der Staats¬ 
organe und welche Paragraphen des positiven Rechts wirkliches, 
autonomes Recht und welche Unrecht, Gewalt, bedingtes Müssen 
sind, mag dieser Prozeß auch oft infolge Zwanges oder infolge 
von Irrtümern über Tatsachen und Kausalzusammenhänge nicht 
in äußere Erscheinung treten und nur schwer erkennbar sein. 
Wir können im Sinne unserer früheren Unterscheidung sagen: 
Das Volksrecht ist das ursprüngliche Recht, das 
Juristenrecht ist ausführendes, abgeleitetes Recht. 

Daher müssen alle staatlichen Akte, auch die Gesetze des Trä¬ 
gers der Kompetenzhoheit des positiven staatlichen Rechts, wenn 
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man sie nicht als bloße Gewalt sondern als wirkliches,,1techt“, als 
Sollen verstehen will, auf eine wenn auch noch so weit gefaßte 
Vollmacht des Volkes als des in Wahrheit obersten Gesetzgebers 
zurückgeführt werden. Nicht nach Willkür kann der Träger der 
Kompetenzhoheit Gesetze geben, wenn er ein Sollen, wenn er wirk¬ 
liches Recht schaffen will, sondern nur in Unterordnung unter das 
Volksrecht, das Volksempfinden. 

Nun kann in den Formen unseres Denkens jeder höhere Befehl 
einen niederen, ausführenden, entweder so bestimmen, daß dieser 
durch die Hilfsmittel der juristischen Auslegung kategorisch ein¬ 
deutig festgestellt werden kann, oder er kann dem ausführenden 
Organ eine rechtlich irrelevante disjunktive und in diesem Sinn 
„freie“ Wahl zwischen zwei oder mehreren Möglichkeiten des Ver¬ 
haltens, „freies Ermessen“, geben. Dies kann hier nicht näher aus¬ 
geführt werden. Der Leser möge daher eine nochmalige Verwei¬ 
sung verzeihen. Ich habe das Grundsätzliche zu diesem Problem 
zuerst in dem im Felde geschriebenen Aufsatz: Kategorische und 
disjunktive Normen 1 zu entwickeln versucht und in meinem Bei¬ 
trag zur Festschrift für Ranelletti 2 mit der Lehre von der Au¬ 
tonomie des Rechts in Zusammenhang gebracht. Eingehendere 
verwaltungsrechtstheoretische Untersuchungen zu dem Problem 
finden sich bereits in meinem Buch: Das freie Ermessen und seine 
Grenzen 3 . Eine Zusammenfassung und weitere Zitate enthält der 
Artikel: Zur Lehre vom freien Ermessen der öffentlichen Organe 
in: Juristische Blätter, 1931 4 , und neuestens mein auch selb¬ 
ständig veröffentlichter Bericht: „Le pouvoir discretionnaire“ für 
die Tagung des Instituts International de Droit Public, 1934 5 . 

Für uns genügt es hier, das Folgende hervorzuheben: 

Da der Träger der Kompetenzhoheit des positiven 
Rechtes im Staate nicht nach Belieben sondern nach 
einer begrenzbaren Vollmacht, nach „freiem Er¬ 
messen“ vorzugehen berufen ist, so sind Mißbrauch des 
Ermessen und Überschreitung der Grenzen des Er- 


1 Archiv des öffentlichen Rechts, XXXIV, 1915, S. 162ff. 

2 Studi die diritto pübbiico in onore di Oreste Ranelletti, Padua 
1930/1, II. Band, S. 107 ff. (Übers, v. Prof. Carlo Giro!»). 

3 Leipzig und Wien 1910. 

1 60. Jahrgang, Wien 1931, Nr. 16/17. s Paris 1934. 
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messens („exoes de pouvoir“) auch durch die obersten 
Gesetze im Staate denkbar, mögen diese Fehler auch 
noch so schwer festzustellen sein. 

Bedeutung für das praktische Rechtsleben können alle derar¬ 
tigen Betrachtungen im allgemeinen wohl nur da gewinnen, wo 
freie Volksbefragungen in dem oben erörterten Sinn die Fest¬ 
stellung des wahren Volkswillens ermöglichen. Zwar sind auch 
die jeweils Stimmberechtigten nur ein Teil und ein , .Organ“ des 
Volksganzen, allein sie kommen bei allgemeinem Stimmrecht und 
Freiheit der Abstimmung dem Volksganzen so nahe, daß bei der Un¬ 
vollkommenheit alles Menschenwerkes für die praktischen Zwecke 
des Staatslebens hier der sehr große Teil für das Ganze gesetzt wer¬ 
dendarf: es ist wahrscheinlich, daß die Verteilung der sittlich-recht¬ 
lichen Anschauungen in einem sehr stark überwiegenden Teil des 
Volkes annähernd die gleiche ist wie kleineren Teilen, die nicht 
gefragt werden, und wie bei den künftig heranwachsenden Teilen, 
solange die Tatsachen gleichbleiben. 

Wo solche freie Volksbefragungen positivrechtlieh nicht vor¬ 
gesehen sind, bleibt es bei demjenigen, was oben gelegentlich der 
Erörterung der Positivität des Rechts über die Bejahung der staat¬ 
lichen Ordnung durch das autonome Rechtsgefühl gesagt worden 
ist. Die Macht im Staate ist dann vor Volksabstimmungen ge¬ 
schützt, die ihr ungünstig ausfallen könnten, dafür ist sie um ein 
Sicherheitsventil gegen Revolutionen ärmer. 

Aus den Beziehungen zwischen dem Volk als der rechtsschöp¬ 
ferischen Gewalt und den ausführenden staatlichen Organen er¬ 
geben sich auch die Möglichkeiten der Stellung einer dritten, „rich¬ 
terlichen“ Gewalt. Die Besonderheit dieser Stellung soll nach der 
bisherigen Auffassung darin bestehen, daß der „Richter“ nur an 
die Befehle des Gesetzgebers, nicht an diejenigen der Exekutive 
gebunden ist und die ersteren gegenüber einem gesetzwidrigen 
Verhalten der Exekutive zur Geltung zu bringen hat. Zu diesem 
Zweck muß ihm eine weitgehende Sicherheit gegen Einwirkungen 
der Exekutive auf sein Urteil, muß ihm die sogenannte „richter¬ 
liche Unabhängigkeit“ gewährt werden. 

Die Verteilung der positivrechtlichen Kompetenzen zwischen 
den „gesetzgebenden“ und den „vollziehenden“ Organen im bis¬ 
herigen Sinn ist nun, wie wir gesehen haben, eine willkürliche, in 
keinem notwendigen Prinzip begründete, und zwischen beiden 
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Arten von Kompetenzen sind die verschiedensten Übergange und 
Zwischenstufen denkbar und kommen auch vor. Infolgedessen 
sind auch die Grenzen zwischen Justiz und Verwaltung positiv¬ 
rechtlieh willkürliche und können fließende sein. Hier hat der 
Richter die Verfassungsmäßigkeit von Gesetzen des Parlamentes, 
vielleicht auch von Plebiszitgesetzen zu prüfen, dort ist er sogar 
an „Gesetze“ gebunden, welche die Regierung erläßt. Hier sind 
Not- oder AusnahmsVerordnungen in irgend einem Umfang seiner 
Nachprüfung unterworfen, dort sind ihr selbst einfache Verord¬ 
nungen in irgend einem Umfang, z. B. militärische, entzogen. Hier 
ist nur Zivil- und Strafrecht, dort auch Verwaltungsrecht in ver¬ 
schiedenstem Umfang Gebiet einer richterlichen Judikatur, oder 
es finden sich Mittelgebilde zwischen Verwaltungsgeriehten und 
Verwaltungsbehörden in allerhand Abstufungen. Hier kann der 
Richter unter diesen Voraussetzungen von der Verwaltung auf 
einen anderen Dienstposten oder in den Ruhestand versetzt wer¬ 
den, dort unter jenen usw. Man kann sich alle möglichen Kom¬ 
binationen ausdenken, es gibt keine im Wesen des Rechts begrün¬ 
deten Prinzipien, nach denen eine von ihnen als die allein richtige 
erwiesen werden könnte. 

Wenn man sich dagegen den Standpunkt zu eigen gemacht 
hat, daß das Volk die schöpferische Quelle des Rechts ist und daß 
ihr gegenüber alle staatlichen Organe nur ausführende Organe 
sind, so ist ein Organ denkbar, welches auf Grund einer Bevoll¬ 
mächtigung durch das Volk und im Rahmen einer bestimmten 
ihm vom Volk übertragenen Kompetenz zu prüfen hat, ob das 
Verhalten der anderen Staatsorgane dem Volksrecht, 
dem Rechtsempfinden des Volkes entspricht. Die Stel¬ 
lung eines solchen Richters würde gegenüber der bisherigen Auf¬ 
fassung gewissermaßen um eine Stufe gehoben: er hätte im Namen 
des Rechtsempfindens des Volkes alle übrigen staatlichen Organe 
mit Ausnahme des im freien Volksentscheid organisierten Volkes 
zu kontrollieren und müßte zu diesem Zweck auch vor der Beein¬ 
flussung durch alle übrigen staatlichen Organe mit Ausnahme 
des im freien Volksentscheid organisierten Volkes gesichert sein. 

So zeigt sieh uns, von wesentlich anderen Prämissen als denen 
der Freirechtsschule aus, daß die Forderung dieser Schule, der 
Richter solle unter Umständen auch gegen das Gesetz entscheiden, 
einen berechtigten Kern hat. Aber wenn ein Richter die hier vor- 

Lauu, Recht uud Sittlichkeit, Auf J. S 
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ausgesetzte Stellung hätte, so dürfte ernicht naeh eigenem Rechts- 
gefühl entscheiden, sondern, vielleicht auf Grund sehr schwieriger 
induktiver Forschungen, auf Grund des Rechtsgefühls des Vol¬ 
kes. Ferner wäre nicht einzusehen, warum sich seine Gewalt gerade 
nur auf das Zivilrecht erstrecken dürfe und nicht vom Volke als 
Auftraggeber auf das ganze Recht, insbesondere selbst auf die 
Fundamentalsätze des positiven Verfassungsrechtes ausgedehnt 
werden könne. 

Die Einsetzung von Gerichten mit so weitgehenden Befug¬ 
nissen und einem entsprechenden wirksamen Schutz ihrer Unab¬ 
hängigkeit würde ein zweites Sicherheitsventil gegen Revolu¬ 
tionen dar stellen, ein Ventil, das sich leichter und öfter betätigen 
könnte als jenes der Volksbefragungen. Aber erst muß das Ver¬ 
hältnis zwischen dem Volk als der rechtsschöpferischen Gewalt 
und den vollziehenden Staatsorganen geklärt und in der Ver¬ 
fassung rückhaltlos anerkannt sein, bevor man daran denken 
kann, auch noch so sorgfältig ausgewählte richterliche Persönlich¬ 
keiten mit einer solchen Machtfülle zu umkleiden. 

Solange die Menschheit oder doch die führenden Völker nicht 
dazu gelangen, durch allgemeine freie Volksbefragungen und durch 
Richter, die ausschließlich unmittelbar vom Volk abhängig sind, 
das Volksrecht zur Geltung zu bringen, kann nur die Weisheit der 
Staatslenker und obersten Staatsorgane dahin wirken, daß das 
jeweilige positive heteronome Recht in möglichst weitem Umfange 
dem vermutlichen Rechtsempfinden der Gehorchenden, der Stim¬ 
me ihres Gewissens und Rechtsgefühls, entspricht. Es ist dies, bei 
dem heutigen mangelhaften Stand unseres Wissens um das Recht 
und für unsere bisherigen Erkenntnismittel, eine äußerst schwie¬ 
rige Aufgabe, und ihre künftige Inangriffnahme würde an die 
Willenskraft und Initiative, die wissenschaftliche Schulung, die 
Objektivität und die Selbstlosigkeit der Staatslenker die größten 
Anforderungen stellen. Wenn in Zukunft dieser Weg beschritten 
werden sollte, werden sich die unvergänglichen Worte Platos be¬ 
währen: „Nicht eher werden die Übel in den Staaten, ja beim 
Menschengeschlecht aufhören, ehe die Männer der Wissenschaft 
zur Regierung kommen oder die Regierenden Wissenschaft trei¬ 
ben.“ Nur dürfen wir Plato, zu dessen Zeiten es noch keine Ar¬ 
beitsteilung in der Wissenschaft gab, ergänzen, indem wir sagen: 
Wissenschaft heißt hiebei in erster Linie: philosophisch geschulte 



voraussetzungslose Wissenschaft von Sittlichkeit und Recht, 
Staat und Gesellschaft, 

Wir haben die Mittel und Wege kennen gelernt, durch die der 
tausendjährige Gegensatz zwischen dem Volksrecht und dem 
Juristenrecht vielleicht allmählich überwunden werden und alles 
heteronome staatliche Recht mit dem Gewissen und Rechtsgefühl 
der Gehorchenden immer mehr in Einklang gebracht werden 
könnte. Wenn die Menschheit oder ein führendes Volk diesen 
Weg einsehlüge, so würde damit der erörterte weltgeschichtliche 
Prozeß, vermöge dessen nach und nach die Gewalt unter den Men¬ 
schen durch sittlich-rechtliches Handeln verdrängt wird, Gegen¬ 
stand bewußter planmäßiger schöpferischer Gestaltung. Dann wäre 
das allgemeingültige „richtige Recht“ ein Ziel, das zwar wohl 
niemals vollkommen, aber doch in Annäherung erreicht werden 
könnte. 

Niemand kann mit Sicherheit wissen, ob unsere Zukunft diese 
Bahn beschreitet, noch, wie das Idealrecht beschaffen ist, dem w r ir 
uns nach der vorhegenden Hypothese nähern würden. Aber ich 
glaube: seitdem es ein Gewissen und Rechtsgefühl der Menschen 
gibt, trägt jeder ein Stück des Idealrechts in seiner Brust, der 
Selbstloses will. 
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